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PROLOGO

Los autores queremos, ante todo, agradecer a todos nuestros lecto-
res la acogida que han dispensado a la primera edicién de la presente
obra; y que ha supuesto para nosotros un aliciente para actualizarla
y perfeccionarla con nuevos contenidos. Nuestro sincero deseo es que
pueda seguir prestando un servicio de transferencia de conocimientos
juridico-procesales, de consulta y de apoyo para todas las profesiones
juridicas.

La obra consta de tres volimenes de los cuales el presente es el pri-
mero que contiene los principios generales, conceptos e instituciones
esenciales de la disciplina, asi como la parte general del proceso civil. El
volumen segundo se dedica, integramente, a la disciplina del proceso
civil incluyendo el estudio de los procedimientos judiciales ordinarios y
especiales y el proceso de ejecucién. El volumen tercero tiene por objeto
el estudio del proceso penal y, a ese fin, se contiene una explicacién de
las instituciones generales del proceso penal, los procedimientos judi-
ciales y la ejecucion penal.

La voluntad de los autores ha sido afrontar un amplio estudio de la
materia procesal, de modo que el lector pueda encontrar un analisis de
cada una de las cuestiones que son objeto de nuestra ciencia. Debemos
destacar la importancia que hemos dado al estudio de las instituciones
fundamentales del derecho procesal, recogiendo, de forma resumida,
todas aquellas aportaciones histéricas y doctrinales que confluyen sobre
nuestro sistema procesal vigente. También queremos destacar el ana-
lisis concreto que se contiene en la obra respecto de las especialidades
y caracteres propios de Navarra en el 4mbito de la administracién de
Justicia con base en los arts. 59 a 63, del Titulo II de la LO 13/1982, de
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Reintegracién y Amejoramiento del régimen Foral de Navarra. A ese
fin se estudia la estructura organizativa de la Administracién de Justi-
cia en Navarra, asi como las especialidades en materia de Derecho Pro-
cesal, como la referente al recurso de casacidon ante el TSJ] de Navarra,
basado en normas de Derecho Civil Foral.

La sistemadtica seguida se fundamenta en la voluntad de ofrecer el
méximo de conocimiento para conseguir un maximo de entendimien-
to de la materia. A ese fin, seguimos un modelo de explicacién de las
cuestiones, que se fundamenta en los textos principales en los que se
contienen las referencias precisas para el correcto anlisis y compren-
s16n de las instituciones de un modo directo y accesible. Textos que se
refuerzan con los parrafos necesarios y notas a pie de pdgina donde se
contienen, en su caso, ulteriores precisiones o informaciones sobre cada
una de las materias objeto de explicacién. De ese modo entendemos
que se conjugan las necesidades de los lectores, que pueden tener un
distinto nivel de interés o exigencia respecto a los temas tratados.

Los autores esperamos que la obra sirva al fin pretendido y que pue-
da seguir mejorando en sucesivas ediciones con las aportaciones que a
buen seguro surgirdn de su lectura y exposicién tanto en el ambito do-
cente como profesional. Y, al mismo tiempo, queremos agradecer al
Instituto Navarro de Administraciéon Publica por la oportunidad que
nos concede de participar en la prestigiosa Coleccién “Pro Libertate”.
Esta iniciativa permite dotar a los distintos 4mbitos juridicos de instru-
mentos Utiles y eficaces para lograr un conocimiento adecuado sobre las
instituciones juridico-procesales.

Los autores
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INTRODUCCION AL DERECHO PROCESAL

1. EL PROCESO COMO SISTEMA DE RESOLUCION DE CON-
TROVERSIAS.

Desde el inicio de las sociedades humanas han existido normas
juridicas que han tenido la finalidad de regular las conductas de las
personas. LLa misma aplicacién de la norma o, precisamente, su incum-
plimiento han dado lugar a la existencia del conflicto entre los particu-
lares o entre estos y la sociedad. Estas controversias han sido resueltas
mediante tres sistemas muy distintos: la autotutela, la autocomposicién
y la heterocomposicion.

1° La autotutela o autodefensa es el sistema mds antiguo en el tiem-
po y se caracterizaba porque uno de los sujetos en conflicto, o incluso
a veces los dos, resuelve el conflicto pendiente con el otro mediante la
accion directa’. La solucion del conflicto es realizada unilateralmente
por una de las partes que impone su voluntad a la otra’.

1. Véase ALCALA ZAMORA, Proceso, autocomposicion y autodefensa, México, 1970,
pp- 37y ss.

2. Sobre este sistema, decia KISCH que “hay indicios que permiten creer que en los
tiempos primitivos era funcion de los particulares hacer prevalecer sus intereses lesionados
por la fuerza de cada uno’, pero “los inconvenientes de tal autodefensa debieron inducir a
la sociedad a combatirla; primero, si no proscribiéndola, por lo menos sujetdndola a ciertos
limites; mds tarde, prohibiéndola totalmente, al mismo tiempo que se hacia prevalecer la
composicion voluntaria, obligando al lesionado a contentarse con un acuerdo particular.
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La autotutela también se puede definir como justicia privada, que
era la que regia en los inicios de Roma. Sistema de justicia que pronto
fue superado por la propia evolucién de la sociedad que condujo a que
fuera erradicada la llamada “Ley del Tali6n” del ojo por ojo y diente
por diente, que no dejaba de ser una venganza o represalia del ofendido
contra el agresor controlada, en cierta medida, por la propia comuni-
dad social. Asi, para evitar los abusos en que, normalmente, incurrian
los particulares al ejercer su derecho de autodefensa, se encomend6 al
Estado la prestacion de esta funcién. Sobre esta cuestion, sefiala IGLE-
SIAS que: “en la época augustuea se dan leyes encaminadas a condenar el
uso de violencia para la propia defensa de los derechos. Luego en la época
imperial un decreto de Marco Aurelio —Decretum divi Marci— . .. establece
una sancion civil, por virtud de la cual pierde su derecho aquel que puso en
prdctica medios de propia defensa o ejecucion™’.

Este sistema primitivo de autotutela fue pronto superado para esta-
blecer sistemas de autocomposicion vy, preferentemente, de heterocom-
posicion, que son la base del nacimiento como sistema de la funcién
jurisdiccional tal como se la concibe actualmente®. Como dice IGLE-
SIAS, refiriéndose a la evolucion del sistema de justicia en Roma: “En
un ambiente social primitivo, donde falta un poder de coaccion que impela
al cumplimiento de los que son tenidos por derechos, bien se comprende
que constituya la autodefensa el tinico medio del que pueda valerse la parte
acreedora. .. Mas cuando el Estado ha surgido, son sus érganos —los tribu-
nales— los que asumen la defensa para la aplicacion de las sanciones corres-
pondientes a tales deberes™.

En los sistemas democréticos estd vigente, con cardcter general, la
prohibicién de autotutela que impide que una persona pueda hacer va-

La familia, la estirpe, la tribu, asumieron la funcion de acallar las contiendas, como cosa
propia de ellas, si bien en un principio solo cuando los interesados se les sometian volunta-
riamente, y solamente mds tarde también en contra de su voluntad . K1SCH, Elementos de
Derecho Procesal Civil, Madrid, 1932, T. I, p. 24.

3. IGLESIAS, ]., Derecho Romano, Barcelona, 1958, pp. 188 y 189.

4. CALAMANDREI, Instituciones de derecho Procesal Civil segin el nuevo Cédigo,
ed. cit. p. 97. DE LA OLIVA, Derecho Procesal Civil (con M.A. FERNANDEZ), Madrid,
1995, T. 1, p. 24.

5. IGLESIAS, J., Derecho Romano, Barcelona, 1958, p. 188.
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ler por si misma su propio derecho utilizando para ello violencia, inti-
midacion o fuerza en las cosas. Asi estd previsto en el art. 455 CP, que
tipifica como delito la realizacion arbitraria del propio derecho. Por
ejemplo, la “recuperacién” violenta de un objeto aunque en realidad
nos pertenezca. Ello sin perjuicio de poder emplear las vias legales pre-
vistas de reclamacion extrajudicial o de autotutela limitada (por ej., en

los arts. 592 y 612 CC)".

2° La autocomposicién se caracteriza porque son los propios sujetos
en conflicto quienes, mediante un sacrificio unilateral o mediante el
mutuo acuerdo, lo solucionan. En la actualidad, este modo de resolu-
ci6n de conflictos se manifiesta en distintas instituciones como la me-
diacién, la conciliacién, la renuncia, el allanamiento, el desistimiento
o la transaccién’. Los inconvenientes de estos cauces de autocompo-
sicién se hallan en el hecho de que el conflicto no queda definitiva-
mente resuelto, pues nada impide que cualquiera de las partes pueda
desconocer o no aceptar la solucién a la que se haya llegado. De ahi
que, en la actualidad, solo cuando la autocomposicién es homologada
judicialmente puede considerarse solventado el conflicto de un modo
definitivo.

3° La heterocomposicién se caracteriza porque el conflicto o contro-
versia es resuelto por un tercero imparcial al que las partes acuden. Este
tercero se compromete, o viene obligado en razén de su oficio, a emitir
una solucién, cuyo cumplimiento deberédn acatar las partes, lo que hace
que se sitde o actle no “inter partes”, sino “supra partes”®.

Dos son los cauces de heterocomposicién admitidos actualmente
en los Ordenamientos juridicos: el arbitraje y el proceso jurisdiccional
publico. Se trata de dos procedimientos de resolucién de conflictos que

6. ALCALA ZAMORA, Proceso, autocomposicion y autodefensa, edic. cit. pp. 37 y
ss. FAIREN, Los equivalentes jurisdiccionales, Autodefensa, autocomposicion, pacto, con-
trato, proceso (la defensa), en Estudios de Derecho Procesal Civil, Penal y Constitucional,
Madrid, 1992, T. I11, pp. 37 y ss. MONTERO AROCA, Introduccion al Derecho Procesal,
edic. cit. pp. 89y ss.

7. DIEzZ Picazo, L., Experiencias juridicas y teoria de Derecho, Madrid, 1982, pp.
12 y ss. MONTERO AROCA, Introduccion al Derecho Procesal, edic. cit. pp. 92y ss. GIME-
NO SENDRA, Fundamentos del Derecho Procesal, Madrid, 1981, pp. 23 y 24.

8. GIMENO SENDRA, Fundamentos del Derecho Procesal, edic. cit., p. 24.
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aparecen sucesivamente en el tiempo. Probablemente, sea el arbitraje
realizado por lideres militares, religiosos o politicos el origen de la fun-
ci6on jurisdiccional. Arbitraje que primero serfa facultativo y posterior-
mente obligatorio’. Més tarde, la figura del arbitro fue sustituida por la
del Juez o Magistrado funcionario del estado al que obligatoriamente
se deben dirigir las partes para dirigir sus conflictos, que se resolverdn
exclusivamente mediante el instrumento legal del proceso.

Estos dos sistema de resolucion de conflictos se hallan en la actuali-
dad vigentes. Arbitraje y proceso jurisdiccional son dos medios de reso-
lucién de controversias. Ahora bien, aunque arbitraje y proceso tengan
unas raices histéricas comunes, se nos presentan en la actualidad como
cauces de heterocomposicién con notables diferencias, entre las que
pueden destacarse las siguientes: 1°) El arbitraje sélo es posible cuando
media un acuerdo previo entre las partes; el proceso no precisa de este
acuerdo previo, pues el Estado dispone de unos 6rganos, a los que cabe
acudir en todo caso para solventar las controversias que hayan surgido.
Ademds, como veremos a continuacioén, la exclusividad de la funcién
jurisdiccional por érganos del estado presupone el derecho de los ciuda-
danos a que de su asunto conozca un 6rgano jurisdiccional ptblico. De
modo que nadie estd obligado a acudir a un arbitraje, que siempre es
una eleccién de las partes. 2°) En el arbitraje, la legitimacién para resol-
ver el conflicto procede de un contrato entre las partes y el tercero, ago-
tindose la “auctoritas” en un dnico ejercicio, que finaliza con el laudo
o sentencia arbitral; por el contrario, en el proceso, el tercero imparcial
es un 6rgano preestablecido por el Estado para conocer de los conflictos
que surjan en el seno de la sociedad, estando para ello dicho érgano in-
vestido de “auctoritas” con independencia de contrato alguno'. 3°) El

9. Como sefiala CALAMANDREL: “e/ paso del arbitraje facultativo a la institucion
de los jueces piiblicos es corto: cuando el Estado, en lugar de limitarse a imponer a los
contendientes el recurrir a los drbitros privados, asume directamente la funcion plena de
garantizar el derecho, mediante érganos propios, investidos de piiblica autoridad, a los que
los particulares estdn obligados a recurrir para la composicion de las controversias, la juris-
diccion, como funcion del Estado, ha nacido ya”. CALAMANDREL, Instituciones de Derecho
Procesal Civil segtin el nuevo Cédigo, edic. cit., p. 24.

10. MONTERO AROCA, Introduccion al Derecho Procesal, edic. cit., p. 94. Sobre
los conceptos de “autoritas” y “potestas”, vid. D’ORS, Una introduccion al estudio del
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objeto del arbitraje se circunscribe a las materias sobre las que las partes
pueden disponer, en tanto que a través del proceso es posible solucionar
todo tipo de controversias. No es posible, por tanto, someter un asunto
penal a un tribunal arbitral, por ser una materia de derecho publico. 4°)
Finalmente, el arbitraje puede sustanciarse mediante el procedimiento
que, libremente, fijen las partes. Eso si, respetando los principios de
igualdad, audiencia y contradiccién de las partes (arts. 24 y 25 LA). Sin
embargo, todos los procesos judiciales se sustanciardn conforme con las
normas procesales, de naturaleza publica, previstas en la Ley (arts. 1y
2 LECy I LECrim).

De lo expuesto, resulta que en los paises de nuestro entorno cultural
y politico, es el proceso el instrumento establecido para el ejercicio de
la funcién jurisdiccional. Proceso que sustancian 6rganos judiciales pa-
blicos que desempefian su funcién en régimen de exclusividad (salvo la
excepcién del arbitraje, véase el Cap. 42 del Vol. II de esta obra). Es en
este punto del que partimos, ya que es el proceso jurisdiccional el objeto
de estudio de la disciplina del derecho procesal. A su anélisis se dedican
los capitulos siguientes.

2. PROCESO, JUICIO Y PROCEDIMIENTO.

El proceso se constituye en una serie o sucesién de actos regulados
por el Derecho, que se realizan en el tiempo, como instrumento necesa-
rio para la actividad jurisdiccional.

También es habitual que se utilice, en la préctica forense, el término
procedimiento como sinénimo de proceso. Esta identificacién de con-
ceptos puede venir inducida por el derecho histérico, en el que el De-
recho Procesal se conocia bajo el enunciado general de procedimientos
judiciales.

Existen abundantes explicaciones sobre sus diferencias. No obstan-
te, una de las mds claras es la ofrecida por FENECH, que define el pro-
ceso como una sucesion de actos destinados a la obtencién de un fin. Se

Derecho, Pamplona, 1963, pp. 50 y ss. CARRERAS, Las fronteras del juez, en Estudios de
Derecho Procesal (con FENECH), edic. cit., pp. 111y ss.

25

Prolibertate_10_vol1.indd 25 03/04/10 08:16



Prolibertate_10_vol1.indd 26

J. M. RIFA SOLER / M. RICHARD GONZALEZ /1. RIANO BRUN

considera el proceso como un fenémeno dinidmico. El procedimiento,
en cambio, debe entenderse como la norma de actuacién que regula
c6mo deben sucederse los actos procesales, y tiene un carécter estético.

Esta distincién se nos presenta mds sencilla cuando nos referimos
“al proceso de obtencion de un determinado producto”, pues nos estamos
refiriendo a la ejecucion de aquellos actos que se van sucediendo para
la obtencién de aquel producto (p.ej. el proceso de fabricacién de un
automo6vil; de un televisor, etc.). Por el contrario, cuando nos referimos
a “un procedimiento para la obtencion de un producto”, estamos aludien-
do al conjunto de normas que regulan como deben sucederse los actos
que deben realizarse, es decir, al conjunto o manual de instrucciones
necesarias para fabricarlo.

Consecuencia de esta distincién es que pueden existir multitud de
procesos de una determinada clase que se sigan ante los Juzgados, si
bien todos ellos estardn sujetos a la misma norma vigente de procedi-
miento.

Distinta valoracién merece la comparacién entre los conceptos de
juicio y proceso, ya que ambos si pueden considerarse sinénimos. Estos
dos términos han sido empleados en muchas de nuestras leyes procesa-
les de forma sin6nima, formando ya parte de nuestra tradicién juridica.
La Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 ha mantenido la tradicién y
sigue equiparando ambos términos y usindolos de forma indistinta.

A titulo de ejemplo, el art. 248 LEC regula las clases de procesos
declarativos y dentro de esta denominacién distingue entre el juicio
ordinario y el juicio verbal. El enunciado del art. 249 LEC se refiere
al dmbito del juicio ordinario y el art. 250 al 4&mbito del juicio verbal.
El Titulo III, Capitulo I regula el proceso monitorio y el Capitulo II el
juicio cambiario.

Hay doctrina que afirma que el término juicio es mas atécnico y
propugna su sustitucién por el mis correcto de proceso. Sin embargo,
la realidad es que la LEC de 2000 ha mantenido ambos términos, pro-
bablemente por tratarse de términos histéricamente aceptados por la
tradicién y por los sucesivos legisladores. Si se atiende a su significado
etimoldgico, vemos que el término juicio implica una operacién mental
consistente en analizar dos argumentaciones para poder determinar la
més convincente. Supone la atribucién de un predicado a un sujeto.
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Precisamente, esta la finalidad de la actividad procesal: seguir un pro-
ceso donde las partes aportan todo el material fictico y exponen sus
argumentos para que al final, en la sentencia, el juez elija los de aquella
parte que entienda mds ajustados a derecho. Ahora bien, en Derecho
Procesal el concepto de juicio debe entenderse siempre como sin6nimo
de proceso y del juicio emitido en la sentencia.

El proceso judicial tiene por finalidad servir de cauce para la sus-
tanciacién y resolucion de las peticiones de tutela jurisdiccional realiza-
das ante los tribunales de justicia conforme esta previsto en la leyes de
procedimiento. Pretensiones que se formulardn ante el tribunal com-
petente y frente a los sujetos a quienes haya de afectar la decisién pre-
tendida (art. 5.2 LEC). De modo que el proceso se configura como una
suerte de relacion juridica entre las partes y el tribunal que se sitda en
una posicién supraordenada a los intereses de las partes, conforme con
los principios que rigen su actuacion. (Véase sobre el estatuto juridico
de los Jueces y magistrados, el § 3 de este mismo capitulo y el § 4.1 del
Cap. II).

La relacién que se establece entre el Tribunal y las partes, y estas
entre si, se acostumbra a definir como una relacién juridica. Sin embar-
go, se trata de una conceptualizacién sencilla que puede servir para re-
ferirse al proceso de forma genérica, pero que no describe técnicamente
el concepto de proceso. Es cierto que como consecuencia del proceso se
crean relaciones juridicas, pero no quiere decir que el proceso entero (el
de declaracién y el de ejecucion) sea en si mismo una relacién juridica.
Por otra parte, la citada relacién se halla sometida a posibles cambios.
A este respecto, puede producirse una ampliacién de las partes como
consecuencia de la intervencién o de la acumulacién de autos. Pero,
sobre todo, el proceso no es una relacién juridica porque las partes, en
el proceso, no tienen propiamente obligaciones, sino cargas procesales.
Obligacién designa un vinculo personal por el que a alguien se impone
el deber juridico de actuar de una determinada manera. Por el contra-
rio, carga designa las consecuencias perjudiciales que pueden produ-
cirse cuando alguien no realiza aquello que puede realizar, pero cuya
realizacién concreta depende de su exclusiva voluntad. El contenido
de la obligacién es un hacer respecto de otra, el de la carga es solo la
necesidad de pasar por los perjuicios de la propia inactividad. En este
sentido, se dice que en el proceso no hay obligaciones, sino cargas. El

27

Prolibertate_10_vol1.indd 27 03/04/10 08:16



Prolibertate_10_vol1.indd 28

J. M. RIFA SOLER / M. RICHARD GONZALEZ /1. RIANO BRUN

demandado “puede” comparecer, pero no estd obligado a ello; las partes
pueden alegar lo que convenga a su derecho, pero no estin obligadas a
hacerlo, pueden proponer y practicar pruebas, pero no estin obligadas
a ello, pueden apelar, etc. Mas la consecuencia de no comparecer es la
declaracién de rebeldia, la consecuencia de no alegar hechos o no prac-
ticar prueba es que precluye la oportunidad de hacerlo, etc.

Con todo, como consecuencia del proceso, pueden producirse ver-
daderas obligaciones de las partes, aunque algunas de ellas estén des-
provistas de una sancién inmediata. Asi: a) Las partes tiene obligacién
de pagar las costas causadas y las costas a que el Juez pueda condenarles.
b) Todas las personas y entidades publicas y privadas estdn obligadas a
prestar colaboracién con los 6rganos jurisdiccionales (arts. 17 LOPJ y
522 LEC). ¢) Las partes tienen obligacién de respetar en el proceso las
reglas de la buena fe (arts. 11 LOPJ y 247 LEC). A este respecto, el TC
ha establecido expresamente la necesidad de que el proceso esté presi-
dido por “... los principios de buena fe, la diligente actitud y la lealtad
intersubjetiva, que no puede quebrantarse con conductas interesadas y

sinuosas...” (108/85, de 8 octubre).

El 4mbito de conocimiento o de actuacién de los tribunales de jus-
ticia abarca todo tipo de relaciones juridicas en cualquier rama del
derecho. Corresponde a las personas instar la actuacién judicial uti-
lizando para ello los procedimientos previstos en la Ley'. Asi resulta
del derecho de tutela judicial efectiva, concretado en el principio “pro
actione” elaborado por el TC, que determina el derecho de los ciuda-
danos a solicitar tutela judicial que los tribunales no podrin desesti-
mar por motivos formales, salvo que el defecto fuere insubsanable o

11. Ello sin perjuicio de las facultades de oficio de los tribunales respecto de de-
terminadas materias. Por ejemplo, los jueces de instruccién en materia penal, que
tienen competencia para abrir un procedimiento penal de oficio en cuanto tuvieren
conocimiento de la existencia de un hecho delictivo. No obstante, la naturaleza del
proceso determina una estructura en la que siempre existan unas partes contrapues-
tas y en la que el Juez tenga una posicién supraordenada exigida por el principio de
independencia judicial. De modo que en el caso apuntado, una vez abierto el proce-
dimiento judicial, el Juez lo debera poner en conocimiento de la Fiscalia que debera
solicitar la continuacién de las actuaciones. En caso contrario, el Juez deber4 archivar
las diligencias por falta de impulso de parte.
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se subsanare conforme con el procedimiento previsto en la Ley (art. 11
LOP]J). Concretamente, en el proceso civil se podrd pretender de los
tribunales “/a condena a determinada prestacion, la declaracion de la exis-
tencia de derechos y de situaciones juridicas, la constitucion, modificacion o
extincion de estas dltimas, la ejecucion, la adopcion de medidas cautelares y
cualquier otra clase de tutela que esté expresamente prevista por la ley” (art.
5.1 LEC). También puede solicitarse tutela jurisdiccional en el proceso
penal cuando el bien juridico dafado se halle protegido por el Cédigo
Penal, mediante la personacion en el proceso como acusacién particu-
lar o popular y solicitando las penas que correspondieren por el delito

cometido (arts. 101 y s. LECrim).

3. EL DERECHO PROCESAL Y LA FUNCION JURISDICCIO-
NAL.

El Derecho Procesal es el derecho objetivo que tiene por objeto el
ejercicio, por medio de los procedimientos previstos en la Ley, de la fun-
cién jurisdiccional por los tribunales de justicia. A ese fin, es objeto del
derecho procesal el estudio de la constitucién y competencias de los tri-
bunales de justicia, los procedimientos judiciales y los actos y resoluciones
de caricter procesal que se dictan en el proceso asi como sus efectos.

El derecho procesal incluye en su dmbito de conocimiento la pres-
tacién de la funcién jurisdiccional en los cuatro 6rdenes existentes en
nuestro sistema juridico (civil, penal, social y contencioso-adminis-
trativo, mas el militar) conociendo de cuestiones civiles, mercantiles,
penales, contencioso-administrativas y sociales. En cualquier caso, el
derecho procesal es siempre derecho publico, de caricter imperativo
e improrrogable. Esto es asi por cuanto el derecho procesal no regula
relaciones entre particulares, sino la prestacién de la funcién jurisdic-
cional por los tribunales de justicia, que son 6rganos del estado que
realizan una funcién publica en régimen de exclusividad. Ello con in-
dependencia de que la materia o derecho aplicado pueda tener cardcter
de derecho privado vy, por tanto, disponible para las partes. Véase el
Cap. V sobre el cardcter de las normas procesales.

Hacemos referencia en este punto a la jurisdiccién como funcién de
prestacién del servicio de administracién de justicia. Pero el término
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jurisdiccion también sirve para: — Designar a uno de los poderes del
estado, segin la clasificacién tipica que distingue entre el poder legis-
lativo, ejecutivo y judicial. Esta acepcién y, especialmente, el érgano
de gobierno del poder judicial, que es el Consejo General del Poder
judicial, es tratado en el § 2 del Cap. II. — La estructura de los tribunales
de justicia, que se vertebran en torno a los cuatro érdenes jurisdiccio-
nales (§ 3 del Cap. II). — Un presupuesto del proceso, considerando que
el primer y primordial presupuesto para que se pueda sustanciar un
proceso vilido y eficaz es que el tribunal que conoce del asunto tenga
jurisdiccion. Es decir, que se haya constituido y que tenga competencia
legalmente atribuida para conocer de un determinado asunto (véase el
Cap. VIII).

La funcién jurisdiccional es una funcién soberana del Estado que se
ejerce en régimen de exclusividad por los tribunales de justicia, que son
6rganos del Estado, servidos por jueces y magistrados. Asi lo establece
el art. 117.3 de la Constitucién que dispone que: “El ejercicio de la potes-
tad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo
Juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determi-
nados por las leyes, segiin las normas de competencia y procedimiento que las
mismas establezcan”. De igual contenido es el art. 2 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial.

La naturaleza puablica de la funcién jurisdiccional, ejercida en régi-
men de exclusividad, determina la necesidad de establecer: — el derecho
de los ciudadanos al amparo judicial del estado, que debe garantizar
el acceso a los tribunales de justicia; — la obligacién de los jueces vy tri-
bunales de prestarla mediante un proceso con todas las garantias y sin
indefension para ninguna de las partes; y — la plena eficacia de las reso-
luciones judiciales que se dicten en los procedimientos judiciales. A este
conjunto de derechos y prestaciones se llama el derecho a obtener una
tutela jurisdiccional efectiva, que estd reconocido en el art. 24 C.E. La
abundante jurisprudencia constitucional que lo estudia y lo interpreta
ha conducido a que este derecho a la tutela judicial efectiva englobe
el conjunto de derechos y obligaciones de los justiciables frente a la
Administracién de Justicia. Este importante desarrollo lo ha converti-
do, en consecuencia, en un concepto esencial del Derecho Procesal. En
concreto, ha servido para que dentro del 4mbito del Derecho Procesal
se delimitara aquel conjunto de derechos y obligaciones de los justicia-
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bles y sirviera para analizar si la actividad procesal desarrollada en cada
caso se ha ajustado a la legalidad constitucional y, en consecuencia, si se
han respetando las debidas garantias constitucionales. Véase, sobre los
derechos de los justiciables, el Cap. I'V.

La tutela jurisdiccional de los derechos de los justiciables se realiza
por medio del proceso y se materializa en: la condena del demandado al
cumplimiento de una determinada prestaciéon de hacer, no hacer o en-
tregar alguna cosa (acciones de condena); la declaracién de un derecho o
relacién juridica, que carecia de falta de claridad o su certeza era contro-
vertida por alguna de las partes (acciones meramente declarativas); y la
creacién, modificacién o extincién de determinadas relaciones juridicas,
sobre las que la voluntad de los particulares no puede incidir (acciones
constitutivas). También forma parte de esta tutela judicial la ejecucion
forzosa de las sentencias y la adopcién de medidas cautelares.

4. ALCANCE Y NOTAS CARACTERIZADORAS DE LA FUN-
CION JURISDICCIONAL

La funcién jurisdiccional en nuestro actual orden juridico, tiene el
siguiente alcance:

1. La tutela de todas las personas en el ejercicio de sus derechos
e intereses legitimos, tanto individuales como colectivos (arts.
24.1 CE y 7.3 LOP]J), con especial proteccién de los derechos y
libertades fundamentales (arts. 53.2 CE y 7.1 y 7.2 LOP]J).

2. La actuacién del “ius puniendi”, sujeto al monopolio jurisdic-

cional (arts. 25 CE y I LECrim).

3. El control de la potestad reglamentaria y de la legalidad de la
actuacién administrativa, as{ como el sometimiento de esta a los

fines que la justifican (arts. 106.1 CE y 8 LOPJ).
4. El control de la constitucionalidad de las leyes (art. 161 CE). Di-

cho control estd especialmente encomendado al TC que, aun-
que estd fuera de la organizacién jurisdiccional, es un érgano
jurisdiccional en cuanto tutela la efectividad de la Constitucién,
incluso siendo una instancia de fiscalizacién del sometimiento a
la misma de jueces y tribunales.
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La actividad jurisdiccional es ejercida por érganos jurisdiccionales,
que se componen de jueces y magistrados, por medio de un proceso
que ha sido previamente regulado. Se trata, por tanto, de aplicar una
actividad reglada con anterioridad. La sujecién a estas reglas preesta-
blecidas supone la mejor garantia para que las partes dispongan de los
correspondientes medios de ataque y defensa con plena neutralidad.
Dada su naturaleza de funcién soberana del Estado, su ejercicio queda
limitado al espacio territorial del Estado y tiene caricter indeclinable,
administrindose en nombre de quien personifica su soberania. En este
sentido, el art. 117.1 CE establece que la justicia emana del pueblo y se
administra en nombre del Rey. Deben tenerse en cuenta las salvedades
que contemplan actualmente sobre esta cuestién los Tratados interna-
cionales, en especial, los relacionados con la Unién Europea.

La jurisdiccién se presta en régimen de exclusividad por los 6rga-
nos jurisdiccionales, determinados legalmente, que son los que tienen
la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos juzgando y haciendo
ejecutar lo juzgado, conforme con las normas de competencia y pro-
cedimiento previstas en la Ley (art. 117 LEC). Ello sin perjuicio de las
potestades jurisdiccionales reconocidas por la constitucién a otros 6rga-
nos. Este es el supuesto de la competencia atribuida a 6rganos suprana-
cionales por los tratados internacionales que Espafa tenga suscritos'.

12. Este es el caso de la competencia atribuida a los tribunales de la Unién Eu-
ropea celebrados al amparo del art. 93 CE. La razén de ello reside en la naturaleza
del tratado de la Unién Europea —del que Espafia es parte— que se aprobé por la via
del art. 93 CE, lo que implica que estos tribunales comunitarios tengan competencias
jurisdiccionales propias en el ejercicio de las funcién constitucional de la jurisdiccion.
En su virtud, los tribunales comunitarios ejercen funciones jurisdiccionales derivadas
de la constitucidn, por lo que sus decisiones se imponen y ejecutan en Espafia sin nin-
guna clase de procedimiento de homologacién o reconocimiento.

Distinta es la cuestiéon con relacion al Tribunal Europeo de Derechos Humanos
de Estrasburgo. Este tribunal se fundamenta en el Convenio de Roma de 1950, que
se vincula al Consejo de Europa. Este Convenio para la proteccién de los derechos
humanos ha sido complementado por numerosos Protocolos facultativos, entre los
cuales el n® 11 ha dispuesto una mejora sustancial en la conformacién del tribunal y
el procedimiento ante este. Precisamente, el citado Convenio Internacional se aprob6
por la via del art. 96 CE, por lo que las sentencias que se dicten por ese tribunal care-
cen de eficacia directa en nuestro derecho. Ello no obstante, la evidente influencia de
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También reconoce la Constitucién potestades jurisdiccionales al
Tribunal Constitucional y el Tribunal de Cuentas. El Tribunal Consti-
tucional se examina en el § 2 del Cap. II. El tribunal de cuentas se re-
gula en el art. 136 de la Constitucién, que conforme con su LO 2/82, de
12 de mayo, tiene competencia para el enjuiciamiento de la responsabi-
lidad contable en la que incurran quienes tengan a su cargo el manejo
de caudales o efectos pablicos. Aunque la naturaleza jurisdiccional del
Tribunal de Cuentas no es ficil de precisar, no puede dejarse de tener
en cuenta que, después de la Ley 10/92, de 30 de abril, de medidas ur-
gentes de reforma procesal, cabe recurso de casacién contra algunas
resoluciones del Tribunal de Cuentas ante la Sala de lo Contencioso-

Administrativo del T'S.

La funcién jurisdiccional debe ser ejercida conforme a unos paré-
metros que garanticen el buen fin de la misma. Las notas que deben
caracterizar esta actividad son:

a) Sometimiento de los jueces al imperio de la ley.

b) Imparcialidad. El juez se encuentra en un plano superior a la
posicién procesal de las partes enfrentadas y le corresponde la direccién
del proceso, debiendo procurar el cumplimiento de las normas proce-
sales. No podrd tener ninguna relacién funcional con el asunto litigioso
(“Nemo 1udex in causa sua”), debiendo carecer totalmente de interés en
el mismo.

¢) Independencia. El juez no estd sometido a las 6rdenes o instruc-
ciones de otros 6rganos del Estado ni de los Tribunales jerdrquicos su-
periores (independencia funcional). Esta independencia se protege en
el art. 12 LOPJ, prohibiendo a los 6rganos superiores corregir las reso-
luciones de los inferiores si no es por medio de los recursos pertinentes.
También prohibe que los 6rganos superiores dicten instrucciones de
caricter general o particular sobre la forma de aplicar el derecho por

las Sentencias del TEDH, respecto tanto a la interpretacién de los derechos funda-
mentales —por la via de lo dispuesto en el art. 10.2 CE- como por la de haber propi-
ciado profundos cambios legislativos, especialmente en materia de proceso penal. V.g.
la aprobacién del procedimiento abreviado en el afio 1988, por efecto de las sentencias
del TEDH sobre la imposibilidad de que el Juez instructor pudiera, en ningtn caso,
fallar sobre el fondo de un asunto criminal.
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los inferiores. El art. 15 LOPJ también establece que los jueces no po-
dran ser sancionados o apartados del servicio si no es por causa prevista
expresamente en la ley (independencia personal).

La proteccién de la independencia judicial viene establecida en la
propia Constitucién, al disponer el art. 117.1° que: “La justicia ema-
na del pueblo y se administra en nombre del Rey por Jueces y Magistrados
integrantes del Poder Judicial, independientes, inamouvibles, responsables y
sometidos vinicamente al imperio de la ley”. Se refuerza esta proteccién en
el art. 117.2 CE, al anadir que: “Los Jueces y Magistrados no podrdin ser
separados, suspendidos, trasladados ni jubilados sino por alguna de las causas
y, con las garantias previstas en la ley.”

Preservar estas notas que caracterizan la funcién jurisdiccional cons-
tituye la principal garantia de un correcto funcionamiento del sistema
procesal. Su proyeccién constitucional tiene lugar a través del derecho de
defensa, del derecho a una tutela jurisdiccional efectiva y, en especial, del
derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley. Asi se desprende
del contenido de los arts. 24 y 117.3° CE, que viene refrendado por el art.
6.1 del Convenio de Roma de 4 de noviembre de 1950, referente a la Pro-
teccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, y por
el art. 14.1° del Pacto Internacional de Nueva York de 19 de diciembre
de 1966, sobre Derechos Civiles y Politicos. (Véase también sobre esta
materia, el § 4.1 del Cap. II, sobre las garantias previstas en la LOP] para
el correcto ejercicio de la funcién judicial).

5. EL EJERCICIO DE LA FUNCION JURISDICCIONAL.

El ejercicio de la potestad jurisdiccional comporta, segtin el art.
117.3 de la Constitucién, juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Estas
dos actividades son las inicas que integran el quehacer jurisdiccional,
aunque el art. 117.4 de la Constitucién permite que juzgados y tribu-
nales puedan llevar a cabo otras actividades no propiamente jurisdic-
cionales, que les sean atribuidas por la ley en garantia de cualquier
derecho. Entre las funciones no jurisdiccionales que se atribuyen, en
la actualidad a nuestros tribunales, deben destacarse, por ejemplo, la

de registro civil (art. 2.2. LOP]J) y la jurisdiccién voluntaria (art. 1811
LEC de 1881).
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La concreta tutela jurisdiccional que puede ser solicitada a los tri-
bunales de justicia puede tener distinto contenido. Basta comprobar la
exhaustiva relacién de clases de tutela jurisdiccional que se contiene en
el art. 5.1 LEC. Sin embargo, toda la enumeracién del citado precepto
se puede resumir en dos clases de tutela que ya tienen carta de natura-
leza en el derecho procesal, que son la tutela declarativa y la ejecutiva.
A estas dos se puede sumar como una clase intermedia, pero distinta,
la tutela cautelar. A la tutela declarativa corresponde el proceso de de-
claracién, al que la LEC dedica el Libro II, mientras que a la ejecutiva
corresponde el proceso de ejecucion, al que la ley dedica el Libro III
donde también regula las medidas cautelares.

5.1. Actividad de enjuiciamiento.

Antes de declarar el Derecho, el juez debe enjuiciar. Por enjuicia-
miento se entiende la actividad jurisdiccional consistente en determi-
nar la existencia de los hechos en los que se fundamenta la peticién y
su aplicabilidad, o encaje, en una norma objetiva. Esta actividad enjui-
ciadora se concreta, fundamentalmente, en la sentencia; sin perjuicio
de que durante el proceso el Juez deba realizar distintos actos de esta
naturaleza para resolver las cuestiones incidentales que se planteen du-
rante la sustanciacién del proceso.

El juicio jurisdiccional se ha venido asimilando tradicionalmente a
un juicio légico: a un silogismo. La premisa menor describe los hechos
naturales, la premisa mayor, lo que establece la norma de derecho, y la
conclusién es el resultado de subsumir los hechos en la norma. Hay que
decir, sin embargo, que esta asimilacién es excesivamente simple y no se
corresponde con la realidad, pues todo silogismo se debe construir con
premisas homogéneas, y en el silogismo judicial hay premisas heterogé-
neas —hechos y derecho— de las que no cabe sacar una conclusion vélida.

Lo que ocurre en la realidad es que, para poder enjuiciar, es ne-
cesario que el juez, una vez fijados los hechos naturales, los califique
juridicamente, pues hasta que no haya obtenido la descripcién juridica
de los hechos, no podr4 aplicar la norma.

Esto significa que la labor fundamental, en el enjuiciamiento, no es
la de realizar el silogismo judicial, sino la de elaborar juridicamente la
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premisa menor, ya que elaborada dicha premisa, la conclusion es auto-
matica. En otras palabras, la complejidad del enjuiciamiento se halla
en la construccién de la premisa menor: en la fijaciéon de los hechos
naturales y en su calificacion juridica. El silogismo judicial, por tanto,
se fabrica “a posteriori”.

Juzgar no solo supone la rigida aplicacién de la ley, sino la basque-
da de la solucién justa para el caso concreto, en la que después de los
juicios que permiten la fijacién formal de los hechos, e integrados con
los mismos, se producen un conglomerado de juicios de derecho, sin los
cuales serfa imposible la declaracién del Derecho en el caso concreto.
En realidad, en el juicio no hay una mera labor aplicadora de la norma,
sino generalmente de integracién, o incluso en algunas ocasiones de
creacién de reglas juridicas. Toda esta tarea judicial debe desenvolver-
se, claro estd, con sujecién al Ordenamiento juridico, y en el dmbito
de los principios de legalidad y jerarquia normativa garantizados por
nuestra Constitucién (arts. 9 CE y 1.7 cc.). Pero, incluso, dentro de estos
limites, no siempre le es facil al juzgador seleccionar y descubrir el sen-
tido objetivo y actual de la norma, pues la diversidad y complejidad de
los hechos objeto del enjuiciamiento pueden desbordar las previsiones
a las que atendi6 el legislador. De ahi que, con independencia de los
problemas que puedan plantear las lagunas o las leyes desfasadas, se
imponga siempre la interpretacién de la norma. Y, en este tema, hay
que destacar, entre las reformas introducidas en 1974 por el Titulo Pre-
liminar del Cédigo civil: a) La referencia a la realidad social del tiempo
en el que las normas deben ser aplicadas (art. 3.1); b) La funcién com-
plementaria que se atribuye a la jurisprudencia con la doctrina que, de
modo reiterado, establezca el TS, al interpretar y aplicar la ley, la cos-
tumbre y los principios generales del derecho (art. 1.6.); y ¢) La llamada
a la equidad que, aparte de poder constituirse en el contenido de la re-
solucién judicial cuando la ley expresamente lo permita, es un criterio
interpretativo que atempera la rigida aplicacién de la norma (art. 3.2).

5.2. Actividad de declaracién.

El proceso de declaracién tiene como fin declarar la existencia de
derechos discutidos por las partes, por medio actos procesales de alega-
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ci6én, prueba y de decisién del litigio mediante resolucién del tribunal.
Esta actividad de declaracién puede limitarse a declarar la existencia o
inexistencia de un derecho subjetivo, de una relacién juridica o de una
situaci6on juridica (sentencia meramente declarativa); puede, también,
ademads de declarar el derecho, y como consecuencia de la declaracién,
condenar a una de las partes a una determinada prestacién (sentencia
declarativa de condena); y, puede, por tltimo, declarar el derecho a ob-
tener un cambio juridico, siendo la propia sentencia, el hecho juridico
que lo produce (sentencia constitutiva).

Concedida la tutela solicitada y firme la resolucién que la acoge,
tiene el deudor condenado la responsabilidad contenida en el titulo de
cumplir con lo dispuesto en la sentencia. Son procedimientos declarati-
vos ordinarios el juicio ordinario y el juicio verbal, que son procesos or-
dinarios destinados a enjuiciar todos los asuntos en razén de la cuantia.
El juicio ordinario para las demandas de cuantia superior a 3.000 € y el

verbal cuando no superen esa cantidad (arts. 249 y 250 LEC)".

13. Estos cauces procesales también servirdn para sustanciar procedimientos en
razén de la materia con determinadas especialidades, que se pueden contener en la
LEC o en otras leyes de cardcter procesal. Ademds de los expresados la LEC, tam-
bién regula procesos especiales que sirven para enjuiciar determinadas materias —arts.
748 y ss. LEC— (filiacién —art. 764—, divorcios —art. 769—, herencias —arts. 782 y ss.—,
etc.). Precisamente, en razén de su especificidad, su regulaciéon contiene trdmites o
requisitos especificos y/o reglas especiales de procedimiento en virtud de la mate-
ria sobre la que deben tratar (retractos, interdictos, familia, etc.). Por ejemplo, los
procesos especiales en materia de familia estdn informados por distintos principios y
reglas procesales. La razén de esta diferencia se halla en las especiales caracteristicas
y naturaleza de los derechos que se debaten en esta clase de procesos. Por ejemplo, en
esta clase de procesos, el tribunal puede acordar de oficio que se practique toda clase
de prueba que considere pertinente (art. 752 LEC); mientras que la regla general,
para los procesos ordinarios, es que la prueba se practique a propuesta de parte (art.
282 LEC). En el caso concreto de los procesos de familia, la razén de otorgar al Juez
iniciativa probatoria radica en el interés publico que informa los citados procesos.
Véase, sobre las distintas clases de procedimientos judiciales, el § 1.2 del Cap. Xy
mis extensamente el Cap. XVI del Volumen II de esta Obra.
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5.3. Actividad de ejecucién.

El proceso de ejecucién tiene por finalidad hacer efectiva la respon-
sabilidad contenida en el titulo cuando asi lo solicite el favorecido por la
sentencia ante el incumplimiento del condenado. En este procedimien-
to de ejecucién, el demandante solicita al juez que sustituya la conducta
que deberia realizar el deudor, si quisiera cumplir voluntariamente la
resolucién dictada. El proceso de ejecucion se realizard mediante actos
procesales de alegacion, embargo de bienes, garantia de la traba y, en su
caso, realizacion de los bienes para el efectivo pago al ejecutante.

Hay que sefialar que es en la actividad de ejecuciéon donde se pro-
ducen mayores deficiencias en el ejercicio de la funcién jurisdiccional,
ya que, tradicionalmente, el érgano jurisdiccional ha carecido por una
parte de alternativas a la venta judicial en subasta publica, y por otra,
de medios expeditivos para ejecutar lo juzgado. Ante estas carencias, se
seflalaba que nuestra ejecucion forzosa no podia ser eficaz. Estas caren-
cias fueron afrontadas por la LEC 1/2000, sin que por el momento se
hayan conseguido resultados destacables.

5.4. Actividad de aseguramiento.

Como la declaracién y efectividad del derecho no pueden obtenerse
de un modo inmediato en el momento que se solicitan, sino después de
que se desarrollen una serie o sucesiéon de actos que precisan tiempo,
surge el peligro de que, en el momento en que el érgano judicial de-
clare lo justo en el caso concreto, se hayan realizado actos por parte del
demandado que dificulten la efectividad o la ejecucion de lo declarado.
Para prevenir este peligro, la jurisdiccién utiliza la llamada actividad
de aseguramiento o cautelar (arts. 721 y ss. LEC).

Con esta actividad (adopciéon de medidas cautelares), se garantiza
la eficacia del resultado de la funcién jurisdiccional en el caso concreto,
ya que se conjura el riesgo de que la conducta del demandado impida o
dificulte la efectividad de la sentencia.
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CAPITULO 2

PODER JUDICIAL Y ORGANIZACION
JURISDICCIONAL

1. JURISDICCION, PODER JUDICIAL Y POTESTAD JURIS-
DICCIONAL.

En la clésica divisién de poderes de MONTESQUIEU, la jurisdiccion
se identificaba como un poder del estado, junto con el legislativo y el
ejecutivo. Desde este punto de vista, el Poder Judicial es uno de los tres
poderes del Estado y en él se incluyen todo el conjunto de 6rganos que
ejercitan su actividad fundada en la unidad jurisdiccional.

Al poder judicial se refiere la Constitucién en el titulo VI, y también a
esta denominacidn se refiere la CE que establece que: “La justicia ema-
na del pueblo y se administra en nombre del Rey, por jueces y magistrados
integrantes del poder judicial...” (art. 117.1 CE), a los que corresponde:
“el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando
y haciendo ejecutar lo juzgado” (art. 117.3 CE). Por su parte, el art. 122
CE se refiere al Consejo General del Poder Judicial como: “érgano de
gobierno del mismo”.

Esta es una acepcién clésica y, como vemos, también admitida en
nuestra Constitucién. Ahora bien, admitiendo que la Constitucién inte-
gra alos 6rganos jurisdiccionales en el poder judicial (dando a entender
que este poder es uno de los tres poderes del Estado), la expresién poder
judicial ni significa ni puede significar poder politico. Asf sucederia si
el poder judicial se constituyera en fuerza o presion politica y social del
colectivo de jueces. Es por ello que, probablemente, hubiera sido mas
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adecuado que la Constitucién no hubiera introducido la expresién po-
der judicial, que tantas confusiones puede producir. Del mismo modo,
la misma existencia del Consejo General del Poder Judicial, que se es-
tudia en el siguiente epigrafe, plantea més problemas que soluciones.
Problemas que son evidentes cuando se observa la excesiva politizaciéon
que actualmente existe en el CGP]J y en el Tribunal Constitucional. E
indirectamente en los tribunales de mayor rango (TS de Justicia de las
CCAA y el Tribunal Supremo) cuyos miembros son sometidos a vota-
ci6n en el CGP]J (art. 107 LOP]J, sobre las competencias del CGPJ).

En realidad, no era necesario que la Constitucién se refiriera a la
Jurisdicciéon como poder del Estado, sino que era, y es, suficiente con
establecer los principios de actuacién de la potestad jurisdiccional y las
garantias inherentes a la misma. Tanto para los Jueces y Magistrados
como para los ciudadanos que solicitan tutela jurisdiccional.

En cualquier caso, estando vigentes los preceptos citados de la
Constitucién, conviene sefialar que el estudio de la jurisdiccién como
poder o incluso como potestad trasciende la materia que es propia del
Derecho Procesal. Lo que interesa al derecho procesal es el hecho de
que la potestad jurisdiccional se atribuye a unos 6rganos —no en su con-
junto sino a cada uno de ellos—, a los que se les encomienda el ejercicio
de la funcién jurisdiccional “en rodo tipo de procesos juzgando y haciendo
ejecutar lo juzgado” (art. 117 CE).

Mis atn, resulta evidente que la legitimacién Gltima de la actua-
ci6n de los tribunales de justicia no se fundamenta en la potestad ju-
risdiccional como expresion de la fuerza del estado, sino en la plena
vigencia de los principios que dirigen la funcién jurisdiccional, que son
en esencia los de independencia y sumision a la ley (art. 117.1 CE). Es
ese, a nuestro parecer, el fundamento de la legitimidad de la funcién
jurisdiccional que precisa, ademds de la potestad o fuerza estatal, de
un atributo que es la “auctoritas”. De ahi que se haya podido afirmar
que “aunque no esté directa y expresamente declarada en ningtin texto nor-
mativo, la ‘auctoritas’, debe constituir una nota esencial de la jurisdiccion,
puesto que su concurrencia determina el paso de una justicia autoritaria a
otra consentida y refrendada por la sociedad entera™'.

1. GIMENO SENDRA, Fundamentos del Derecho Procesal, edic. cit., p. 33.
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Debe tenerse presente el tan distinto cometido que desempefian
los jueces, frente al de otros funcionarios, consistente en decir el dere-
cho, —“iuris dictio”—, en el caso concreto. Cometido que solo puede ser
desempenado por quien esté investido de lo que desde los tiempos del
Derecho Romano ha venido conociéndose como “auctoritas” (saber o
verdad socialmente reconocida, segin D’ORS?). Faltando esta “aucto-
ritas”, dificilmente cabe hallar una solucién justa que se imponga por
la bondad de su contenido y por la autoridad y prestigio del sujeto del
que emana’.

2. EL CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL.

El gobierno del Poder Judicial estd encomendado al Consejo Gene-
ral del Poder Judicial, que ejerce sus competencias en todo el territorio
nacional, de acuerdo con la Constitucién y lo previsto en la LOPJ. Est4
presidido por el Presidente del Tribunal Supremo, que es la primera

autoridad judicial del Estado (arts. 122.2° CE y 104.2 LOPYJ).

El CGP]J estd integrado por el Presidente y por veinte Vocales
nombrados por un periodo de cinco afos. La forma de designar a estos
miembros, cuestién no pacifica en la doctrina, viene regulada en los arts.
111 y 112 LOP]J. El Estatuto que regula el funcionamiento del CGPJ
figura en los arts. 117 a 121 LOPJ. La estructura de los 6rganos que
componen el Consejo y su funcionamiento estin previstos en los arts.
122 a 136 LOP]J, y el régimen de los actos y acuerdos, en los arts. 137 a
143 LOP]J.

Las funciones del Consejo se encuentran reguladas en los arts. 107 a
110 LOPJ, entre las que destacan, el nombramiento del Presidente del
Consejo y del Tribunal Supremo, el nombramiento de dos miembros
del Tribunal Constitucional, la inspeccién de juzgados y tribunales, la
seleccién y promocién de jueces, informar sobre anteproyectos de le-
yes y disposiciones generales, la fijacién y modificacién de la planti-

2. D’ORs. ob. cit., p. 50.
3. CARRERAS, Las fronteras del juez, en Estudios de Derecho Procesal (con FE-
NECH), edic. cit., p. 113.
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lla orgdnica de jueces, magistrados, secretarios y demds personal de la
Administracién de Justicia, la elaboraciéon de una Memoria anual y la
elaboracién de reglamentos, entre otras.

3. LOS ORGANOS JURISDICCIONALES.
3.1. El principio de unidad jurisdiccional.

La jurisdiccién espaiiola es inica conforme a lo dispuesto en el art.
117.5 CE. El principio de unidad jurisdiccional constituye la base de la
organizacién y funcionamiento de los Tribunales y, en sentido negati-
vo, determina la inexistencia de ninguna clase de jurisdiccién especial
que pudiera tener una competencia especifica y exclusiva sobre deter-
minadas personas o instituciones. Ello con la salvedad de la jurisdiccién
militar, que es una excepcién admitida expresamente en el art. 117.5
CE. Jurisdiccién militar que estd restringida al Ambito estrictamente
castrense y a los supuestos de estados de sitio®.

No resulta ficil fundamentar la existencia de esta excepcién que
pudiera tener sentido en tiempo de guerra, pero no respecto de proce-
dimientos judiciales suscitados en la situacién ordinaria de paz para los
que también es competente la jurisdiccién militar.

A salvo la excepcidn citada, de la jurisdiccién militar, del resto de
procedimientos judiciales conocerdn los tribunales de justicia ordina-
rios, a cuyo fin juzgardn y ejecutardn lo juzgado y realizardn aquellas
otras funciones expresamente atribuidas por la Ley (generalmente en
garantia y proteccién de derechos). Ello sin perjuicio de la necesaria di-
visién de la funcién jurisdiccional en 6rdenes jurisdiccionales y, dentro
de estos, la atribucién de competencia a distintos tribunales estructu-
rados en forma piramidal. A este fin la jurisdiccién, aunque concep-
tualmente sea Gnica, se divide en cuatro ramas distintas por razén de

4. A ese efecto, la Ley Orgédnica 4/1987, de 15 de julio, que regula la competencia
y la organizaci6n de la jurisdiccién militar, ha establecido en sus arts. 12 y ss., que esta
conoceri solo de los presuntos delitos cometidos en estado de sitio o tiempo de guerra,
o bien de los cometidos dentro del dmbito castrense por personal militar.
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la materia: la civil; la penal; la contencioso-administrativa y la social.
Estas ramas especializadas de la jurisdicciéon fueron surgiendo como
consecuencia de la complejidad que fue adquiriendo el Ordenamiento
juridico. Asi, desde una inicial concepcién ius privatista, se pas6 a una
progresiva divisiéon del ordenamiento juridico en distintas ramas que
respondian a la necesidad de regular cuestiones distintas con principios
y normas distintas. En primer lugar, se produjo la separacién del orden
penal y, posteriormente, la de los 6rdenes contencioso-administrativo
y Social. Asi sucede en el derecho espafiol y también en la generalidad
de los ordenamientos juridicos occidentales. Ahora bien, en otros orde-
namientos juridicos, principalmente los anglosajones, donde se aplica
el denominado common law, esta separacion no es tan clara. Al menos
respecto al orden civil, laboral y contencioso-administrativo, ya que si
existe un nitida separacién entre del orden penal y el civil..

Ademas de por el principio de unidad, la actividad jurisdiccional
se encuentra garantizada por la independencia total en que actan los
tribunales de justicia en el ejercicio de su funcién jurisdiccional (arts.

117 CE y 104 LOP)).

3.2. Clasificacién.

El Estado ha organizado los 6rganos jurisdiccionales de forma tal
que el resultado se asemeja a un pirdmide en cuyo vértice superior esta
el Tribunal Supremo que tiene jurisdiccién en toda Espana (art. 123.1
CE). El Tribunal Supremo culmina la estructura piramidal y es el 6r-
gano superior en todos los 6rdenes jurisdiccionales, salvo en materia de
garantias constitucionales para las cuales la competencia dltima es del
Tribunal Constitucional’. En una posiciéon descendente se hallan, en

5. Ello no implica que el Tribunal Supremo, al igual que el resto de 6rganos
jurisdiccionales ordinarios, no puedan y/o deban garantizar la integridad de los
derechos constitucionales de los ciudadanos mediante el amparo ordinario. Més al
contrario, el recurso de amparo constitucional tiene cardcter subsidiario y solo podri
interponerse cuando se hubiere agotado la via judicial de amparo ordinario de la que
conocen los tribunales ordinarios. Via judicial de amparo ordinario que, conforme
estd previsto en el art. 53.2 CE, se sustanciard por un procedimiento basado en los
principios de preferencia y sumariedad.
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planos horizontales, los demds 6rganos, cuyo nimero se va ampliando
de forma progresiva conforme se encuentran mds préximos de la base.
La posicién de cada uno de los tribunales responde a un doble criterio:
1° De jerarquia del tribunal. Conforme con el cual, los tribunales de la
base tienen menos jerarquia, y los del vértice, culminado con el Tribu-
nal Supremo, mis jerarquia®. 2° De distribucién territorial de los tribu-
nales de justicia. Esta distribucién se fundamenta en la LOPJ y la Ley
de jurisdiccién y Planta conforme con las que los tribunales de justicia
tienen dmbito: municipal, de partido judicial, provincial, comunidad
Auténoma. Ademds del dmbito estatal que es comprensivo del resto de
dmbitos territoriales’. De esta forma, se ha configurado una estructura

6. La estructura jurisdiccional responde a la jerarquia en tanto que los tribu-
nales superiores, situados en la parte alta de la pirdmide, conocen, bien directamen-
te de asuntos de mayor complejidad, o bien por via de recurso, que cabe frente a las
sentencias dictadas por los tribunales inferiores. También puede hablarse de jerar-
quia en tanto que los tribunales superiores pueden tener competencia para conocer
de los conflictos de jurisdiccion, de competencia y de las cuestiones de competencia
(véase sobre estos procedimientos, los epigrafes 6 a 8 de este Capitulo). Pero, la jerar-
quia no significa sumisién de unos tribunales sobre otros, ni se opone en absoluto
a la independencia de los tribunales que viene exigida y garantizada por el art. 117
CE y por el art. 12 LOPJ que establece la plena garantia de la independencia judi-
cial en su parrafo 1° el cual dispone que: “En el ejercicio de la potestad jurisdiccional,
los Jueces y Magistrados son independientes respecto a todos los érganos judiciales y de
gobierno del Poder Judicial”. Ademis, en el parrafo 2° (art. 12 LOPJ) establece la
prohibicién de que los 6rganos judiciales superiores corrijan a los inferiores sobre
la aplicacién o interpretacion del ordenamiento juridico, sino cuando administren
justicia en virtud de los recursos que las leyes establezcan. Finalmente, se prohibe a
los Jueces y Tribunales, 6rganos de gobierno de los mismos o el Consejo General del
Poder Judicial dictar instrucciones, de caricter general o particular, dirigidas a sus
inferiores, sobre la aplicacién o interpretacién del ordenamiento juridico que lleven
a cabo en el ejercicio de su funcién jurisdiccional (art. 12.3 LOPJ). Norma que cabe
seflalar que no se estd cumpliendo ya que son numerosos los Acuerdos de Sala del
Tribunal Supremo en los que se dictan normas sobre la interpretacién de la Ley.
Normas que no tienen encaje legal, pero que, sin embargo, tienen un importante
alcance en la aplicacién de la Ley por los tribunales de justicia, incluido el propio
Tribunal Supremo.

7. Asise prevé en el art. 30 LOP]J, que establece que: “El Estado se organiza terri-
torialmente, a efectos judiciales, en municipios, partidos, provincias y Comunidades Auté-
nomas”.

44

03/04/10 08:16



DERECHO PROCESAL CIVIL

de cardcter jerdrquico que permite describir las distintas clases de tri-
bunales existentes en nuestro orden jurisdiccional.

Los 6rganos jurisdiccionales pueden ser, unipersonales —Juzgados—,
o bien colegiados —Audiencias Provinciales, Tribunales Superiores de
Justicia, Audiencia Nacional y Tribunal Supremo—. Los Tribunales se
dividen en Secciones (art. 81 LOPJ). En cada Tribunal existe una Sala
de Gobierno, que tiene cardcter administrativo y tienen encomenda-
das las tareas de gestiéon y gobierno interno de aquellos (arts. 149 y ss.

LOPJ).

En la exposicién que se ofrece a continuacion, se relacionan los dis-
tintos 6rganos jurisdiccionales desde el Tribunal Supremo, que tiene
dmbito estatal, hasta los jueces de Paz, que tienen 4mbito municipal.
También se refieren, con caricter general y sin dnimo de exhaustividad,
las competencias que tienen atribuidas los distintos tribunales, distin-
guiendo el orden jurisdiccional en el que se hallan insertos. Competen-
cias que se relacionan en la LOPJ, en cuanto al &mbito jurisdiccional de
cada 6rgano jurisdiccional, y también en las distintas leyes de procedi-
miento, respecto a la clase de procedimiento del que deban conocer?®.

A) Tribunal Supremo (arts. 53-55 LOP]).

Tiene jurisdiccién en toda Espafa y su sede estd en Madrid. Se
compone de cinco Salas: Sala Primera, de lo Civil (art. 56 LOPYJ); Sala
Segunda, de lo Penal (art. 57 LOPYJ); Sala Tercera, de lo Contencioso-
Administrativo (art. 58 LOP]); Sala Cuarta, de lo Social (art. 59 LOPJ);
y Quinta, de lo Militar.

También podrin constituirse Salas especiales para resolver los con-
flictos de jurisdiccién, de competencia y las cuestiones de competencia
(arts. 38, 39, 42 LOPYJ); asi como otras funciones especiales, como la de
conocer de determinados incidentes de recusacion, previstas en el art.

61 LOPJ.

8. La competencia atribuida a cada uno de los tribunales se determina segtin el
orden jurisdiccional al que pertenezcan vy, dentro de este, por la aplicacion, bésica-
mente, del criterio de competencia objetiva, que tratamos en el Capitulo 9.
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La competencia del Tribunal Supremo consiste en el conocimiento
de los recursos de casacién, revisién y otros extraordinarios que esta-
blezca la Ley en las materias referidas del orden: civil, penal, contencio-
so-administrativo y social. No conoce, por tanto, el Tribunal Supremo
de procedimientos en primera instancia, sino mediante el recurso de
las resoluciones dictadas por los tribunales inferiores’. Sin perjuicio del
supuesto especial de competencia para conocer de las demandas por
responsabilidad civil y penal dirigidas frente a determinadas personas

aforadas (arts. 56, 57, 58, 59 LOP]J).

B) Audiencia Nacional (arts. 62-64 LOP]).

La Audiencia Nacional tiene jurisdiccién en toda Espaiia y su sede
estd en Madrid. Se compone de tres Salas: De lo Penal (art. 65 LOPJ);
De lo Contencioso-administrativo (art. 66 LOPJ) y De lo Social (art. 67
LOPJ)™.

En materia penal, la Audiencia Nacional tiene competencia para
conocer, en primera instancia, del enjuiciamiento de determinados de-
litos especificados en el art. 65 LOPJ, caracterizados por su especial
trascendencia o por afectar a una generalidad de personas en el territo-
rio de mas de una Audiencia''. En materia contencioso-administrativa

9. Con la expresién primera instancia, nos referimos al enjuiciamiento de los
hechos por un tribunal a partir de la inicial peticién de las partes procesales. Actor y
demandado (en el proceso civil) o acusador y acusado (en el proceso penal).

10. Debe tenerse presente la especial estructura de la Audiencia Nacional, carac-
terizada por conocer de determinados asuntos en razén de la materia. De modo que,
a pesar de su dmbito estatal, la Audiencia Nacional conocerd en primera instancia de
determinados procedimientos mediante érganos jurisdiccionales unipersonales que
los resolverdn y cuyas decisiones son recurribles ante 6rganos colegiados de la propia
Audiencia Nacional. As{ sucede en materia penal respecto a la que puede decirse que
la Audiencia Nacional constituye en si misma un sistema de estructura judicial limi-
tada al 4mbito de los delitos referidos en el art. 65 LOP]J. Sistema en el que conocen
de la instruccién de los delitos los Jueces Centrales de Instruccién, y del juicio oral, los
Jueces Centrales de lo Penal o la Sala de lo Penal, segtin la pena atribuida al delito.

11. La Audiencia Nacional conocer4 de: los delitos contra la corona; falsificacién
de moneda; los cometidos fuera del territorio nacional; los procedimientos penales
iniciados en el extranjero; la ejecucién de las sentencias dictadas por Tribunales ex-
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conoceri en Unica instancia, de los recursos contencioso-adminis-
trativos contra disposiciones y actos de los Ministros y Secretarios de
Estado que la ley no atribuya a los Juzgados Centrales de lo Conten-
cioso-Administrativo, de determinados recursos y de la resolucién de
cuestiones de competencia entre los Juzgados Centrales de lo Con-
tencioso-Administrativo (art. 66 LOP]J). Finalmente, en materia So-
cial la Audiencia Nacional conocerd de los procesos sobre conflictos
colectivos o impugnacién de convenios colectivos cuando su dmbito
territorial de aplicacién sea superior al territorio de una Comunidad
Auténoma (art. 67 LOPJ).

C) Tribunales Superiores de Justicia (arts. 70-72 LOPJ).

Los Tribunales Superiores de Justicia de la Comunidad Auténoma
extienden su jurisdiccién al territorio de la Comunidad en la que se
ubican y culminan la organizacién judicial en el ambito territorial de
aquella, sin perjuicio de la jurisdiccién que corresponde al Tribunal

Supremo (art. 70 LOPJ).

Los Tribunales Superiores de Justicia se componen de tres Salas: De
lo Civil y Penal (art. 73 LOP]J). De lo Contencioso-administrativo (art.
74 LOP]J) y De lo Social (art. 75 LOP]J).

Como Sala de lo Civil conocera del recurso de casacién y del ex-
traordinario de revisién en los casos previstos en la Ley (art. 73 LOPJ);
y como Sala penal conocerd de los recursos de apelacion contra las sen-
tencias dictadas en primera instancia en procedimientos de jurado [art.
73.3 LOPJ y art. 846.bis.a) LECrim]. Como Sala de lo contencioso co-
nocerd, con caricter general, en tGnica instancia de los recursos de esta
clase que se interpongan frente a los actos de las Entidades locales y
de las Administraciones de las Comunidades Aut6nomas, cuyo conoci-

tranjeros o el cumplimiento de pena de prisién impuesta por Tribunales extranjeros;
las cuestiones de cesién de jurisdiccién en materia penal derivadas del cumplimien-
to de tratados internacionales en los que Espafia sea parte; el procedimiento para la
ejecucion de las 6rdenes europeas de detencién y entrega y de los procedimientos
judiciales de extradicion pasiva, sea cual fuere el lugar de residencia o en que hubiese
tenido lugar la detencién del afectado por el procedimiento.
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miento no esté atribuido a los Juzgados de lo Contencioso-Administra-
tivo (art. 74 LOPJ). Como Sala de lo Social conocera en tinica instancia,
de los procesos que la ley establezca sobre controversias que afecten a
intereses de los trabajadores y empresarios en dmbito superior al de
un Juzgado de lo Social y no superior al de la Comunidad Auténoma.
También de los recursos previstos en la Ley frente a las resoluciones
dictadas por los Juzgados de lo Social de la comunidad auténoma, asi
como de los recursos de suplicacion y los demds que prevé la ley contra
las resoluciones de los juzgados de lo mercantil (art. 75 LOPJ).

También se le atribuyen competencias en otras materias, como la
de los procedimientos por responsabilidad civil y penal contra cargos
institucionales de la Comunidad auténoma (arts. 73 'y 76 a 78 LOP]J).

D) Audiencias Provinciales (art. 80-81 LLOP]).

Existe una en cada Provincia y tienen su sede en la capital de la pro-
vincia de la que toman su nombre, extendiendo su jurisdiccién a toda ella.
Estidn divididas en Secciones y tienen atribuidas competencias penales
(art. 82.1°% 2°y 3° LOPYJ); competencias civiles (art 82.4° LOPJ). También
se le atribuyen otras competencias referentes a los incidentes de recusa-
ci6én y resolucién de cuestiones de competencia (art. 82.5° LOP]J).

E) Tribunal de Jurado.

El Tribunal de Jurado es un 6rgano jurisdiccional cuya regulacién
se fundamenta en el mandato constitucional contenido en el art. 125
CE. Norma constitucional desarrollada en la Ley Organica 5/1995, de
22 de mayo, que regula el procedimiento y las caracteristicas de este
tribunal que se compone por un Magistrado presidente y nueve ciuda-
danos seleccionados mediante el procedimiento previsto en la Ley 5/95
a la que se refiere expresamente el art. 83 LOP]J.

F) Juzgados.

En cada partido judicial habrd uno o mas Juzgados de Primera Ins-
tancia e Instruccién con sede en la capital de aquel y con jurisdiccion
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en todo su dmbito territorial. Toman su designacién del municipio de
su sede. En la actualidad existen las siguientes clases de Juzgados de:

1. Primera Instancia (competencias civiles: arts. 84-86 LOPYJ).

2. Instruccién (competencias penales: art. 89 LOP]J).
3. Lo Penal (competencias penales: art. 89.bis LOPYJ).
4

. Centrales de Instruccién (competencias penales relacionadas
con la Audiencia Nacional: art. 88 LOPJ).

. Centrales de lo Penal (competencias relacionas con la Audiencia

Nacional: art. 89.bis 3° LOPJ)).
. Lo Contencioso (arts. 90-91 LOP]).
. Lo Social (arts. 92-93 LOP]).
. Vigilancia Penitenciaria (arts. 94-95 LOPJ).
. Menores (arts. 96-97 LOPJ).
10. Mercantiles (arts. 86.bis y 86.ter LOPJ).
11. Violencia sobre la mujer (art. 87.bis LOPYJ).
12. Juzgados especializados (art 98 LOPJ): Familia; Incapacitacio-

nes; ejecucion hipotecaria .

U1

O 00 NI O

G) Juzgados de Paz (arts. 99-103 LOP]J).

Tienen asignadas competencias civiles (art. 100.1° LOPJ) y compe-

tencias penales (art. 100.2° LOP]J).

4. PERSONAL ADSCRITO A LOS ORGANOS JURISDICCIO-
NALES.

Los 6rganos jurisdiccionales estidn dotados de personal jurisdiccio-
nal y no jurisdiccional que son los que permiten el desempeiio de las

12. Estos juzgados no se diferencian de los de su misma clase, sino que se les
atribuye el conocimiento especifico en exclusiva de determinados asuntos, a efectos
de una mejor organizacién del trabajo. Asi, un juzgado de familia, no deja de ser un
Juzgado de primera instancia especializado por acuerdo del CGPJ conforme con lo
previsto en los arts. 98 LOP]J y 46 LEC.
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funciones que tienen atribuidas. Otras personas e instituciones también
cooperan con la administracién de la justicia. Entre estos tltimos, el
Ministerio fiscal, abogados, procuradores o la policia judicial.

4.1. Jueces y Magistrados. Estatuto juridico.

En cada 6rgano jurisdiccional existird uno o mds jueces y magis-
trados que forman un cuerpo orgédnico Unico, estructurado jerdrqui-
camente, que tiene encomendada la funcién constitucional de ejercer
la jurisdiccion (arts. 117 CE y 298 LOPJ)". El ingreso en la carrera
judicial, en la categoria de Juez, se producird mediante la superacién
de oposicién libre y de un curso tedrico y préctico de seleccion realizado
en la Escuela Judicial. Naturalmente, el acceso a estos empleos ptblicos
estard basado en los principios de mérito y capacidad para el ejercicio
de la funcién jurisdiccional (arts. 103.3 CE y 301 LOPJ)™.

Existe otro personal juzgador, que sin pertenecer a la Carrera Ju-
dicial, se encuentra sujeto al régimen establecido en la LOP]J, con in-
movilidad temporal en funcién de su cargo. Pertenecen a este grupo
los magistrados suplentes, los jueces sustitutos, los jueces de paz y sus

sustitutos (art. 298.2 LOP]).

Los Jueces y magistrados estdn sujetos a un estatuto especifico que
tiene por finalidad la de garantizar el correcto desempefio de las fun-
ciones jurisdiccionales que tienen encomendadas y, especificamente,
la independencia judicial. A ese fin, la LOP]J establece unas normas
concretas que contienen garantias, incompatibilidades y prohibicio-
nes que tienden a establecer un dmbito concreto de independencia

13. Ello sin perjuicio de la regulacién de los Jueces en provisiéon temporal que
también podrén ejercer funciones jurisdiccionales sin pertenecer a la Carrera Judicial.
Estos son los magistrados suplentes, los que sirven plazas de jueces como sustitutos,
los jueces de paz y sus sustitutos (art. 298.2 LOP]J).

14. Podréin ingresar en la Carrera Judicial por la categoria de magistrado del
Tribunal Supremo, o de magistrado, juristas de reconocida competencia conforme
estd previsto en los arts. 301.5, 311.1, 330.4, 343, 345 LOP]J. El acceso a la carrera judi-
cial en la categoria de magistrado, precisara de la superacién de un curso de formacién
en la Escuela Judicial (art. 301.5 LOPYJ).

50

03/04/10 08:16



DERECHO PROCESAL CIVIL

y amenidad del Juez o magistrado respecto de los asuntos de los que
debe conocer .

Entre las garantias previstas en la LOPJ para el correcto ejercicio de

la funcién judicial, merecen destacarse:

— La Independencia judicial. Todos estin obligados a respetar la
independencia judicial (art. 13 LOPJ), que se protege mediante
la proscripciéon de cualquier orden o correccién sobre los jueces y
magistrados, salvo las que deriven de la resolucién de los recursos
previstos en la Ley (art. 12 LOPJ). A ese fin, los Jueces y Magis-
trados que se consideren inquietados o perturbados en su inde-
pendencia lo pondrin en conocimiento del Consejo General del
Poder Judicial. Por su parte, el Ministerio Fiscal podrd promover,
de oficio o0 a peticién del Juez o del CGPJ, las acciones pertinentes
en defensa de la independencia judicial (art. 14 LOPJ).

— La inamovilidad, que garantiza que un Juez no pueda ser sepa-
rado, suspendido, trasladado o jubilado, sino por alguna de las
causas previstas en la Ley. Téngase presente, a este efecto, que
el correcto desempeiio de la funcién jurisdiccional exige la atri-
bucién de los asuntos a un juez ordinario y predeterminado por
la Ley (véase, sobre este derecho, el Cap. 4.2). Juez o Magistrado
que conocerd conforme con las reglas de competencia sin que
pueda ser apartado del asunto mediante alguno de los expedien-
tes citados. De ese modo, se evita que pueda utilizarse alguna de
estas posibilidades para cambiar el juzgador predeterminado por
la Ley (arts. 378 y ss. LOP]J).

— La inmunidad garantiza que un Juez o magistrado s6lo pueda
ser detenido por orden de Juez competente o en caso de flagrante

delito (art. 398 LOPJ).

— Finalmente, la independencia econémica garantiza una retribu-
ci6n adecuada a la dignidad de la funcién jurisdiccional (art. 402

LOP)).

15. Las incompatibilidades y prohibiciones con el desempefio del cargo de Juez o
magistrado se contienen en los arts. 389 y ss. LOPJ que prohiben, entre otras, el ejer-
cicio de cargos publicos, empleos de cualquier clase (salvo la docencia o investigaciéon
juridica), ejercicio de la abogacia, actividades mercantiles, etc.
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También se prevé, naturalmente, la responsabilidad en la que pue-
den incurrir en el desempefio de sus funciones'. La responsabilidad es
la contrapartida de la inamovilidad y, en general, de la independencia
judicial. También es el art. 117.1 de la Constitucién (reproducido por
el art. 1 de la LOP]J) el que establece que la justicia se administra por
jueces y magistrados “responsables”. Esta responsabilidad de los jueces,
se concreta por el art. 16.1 de la LOP]J en los siguientes términos: “Los
jueces y magistrados responderdn penal y civilmente en los casos y en la
forma determinada en las leyes, y disciplinariamente de conformidad
con lo establecido en esta Ley”.

La responsabilidad penal se asume por jueces y magistrados por los
delitos y faltas cometidos en el ejercicio de la funcién jurisdiccional (art.
405 LOPYJ); la civil, para el resarcimiento de dafios y perjuicios que cau-
saren en el desempeno de su funcién (art. 411 LOPJ); y la disciplinaria,
por las faltas de cardcter gubernativo que cometieran (art. 414 LOP]J).
Ademais de la responsabilidad personal de jueces y magistrados, el art.
121 de la Constitucién dispone que “ los dafios causados por error ju-
dicial, asi como los que sean consecuencia del funcionamiento anormal
de la Administracién de justicia, dardn derecho a una indemnizacion a
cargo del Estado, conforme a la ley”.

4.2. La Oficinal Judicial. Secretarios judiciales y otros funcionarios de
la Administracién de justicia. Otras personas colaboradoras con
los 6rganos jurisdiccionales.

4.2.1. La Oficina Judicial. Secretarios judiciales y otros funcionarios.

El desarrollo de la actividad jurisdiccional de los tribunales exige una
organizacién de cardcter instrumental que sirva de soporte y apoyo nece-
sario. Esta organizacion se denomina Oficina judicial y sirve de soporte y
apoyo a la actividad jurisdiccional de los jueces (art. 435 LOPJ).

La estructura de la Oficina judicial es homogénea en todos los 6r-
ganos jurisdiccionales, pero su dimensién y organizacion se determina-

16. Responsabilidad por hechos producidos en el ejercicio del cargo y que puede
ser penal, civil o disciplinaria (arts. 405 y ss. LOPJ).
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rd funcién de la actividad que en la misma se desarrolle. El elemento
organizativo basico de la estructura de la Oficina judicial es la unidad,
que comprenderd los puestos de trabajo de la misma, vinculados fun-
cionalmente por razén de sus cometidos. A su vez, y en atencidn a sus
funciones, se distingue entre: unidades procesales de apoyo directo y
servicios comunes procesales (arts. 437 y 438 LOP]).

La Oficina judicial desarrollara sus funciones mediante personal de
los Cuerpos de funcionarios al servicio de la Administracién de Justicia
cuya actividad estd basada en los principios de jerarquia, divisién de
funciones y coordinacion.

Al frente de cada servicio comtn procesal constituido en el seno de
la Oficina judicial, habra un secretario judicial, de quien dependerin
funcionalmente, otros secretarios judiciales, y el resto del personal des-
tinado en los puestos de trabajo (art. 438.5 LOPJ). En aquellos partidos
judiciales en que el escaso nimero de 6rganos judiciales lo aconseje, el
mismo Secretario Judicial de la unidad procesal de apoyo directo podra
estar al frente de los servicios comunes procesales (art. 438.5.2 LOPYJ).

El secretario judicial es un funcionario publico integrado en un
Cuerpo Superior Juridico, Gnico, de cardcter nacional, al servicio de
la Administracién de Justicia, dependiente del Ministerio de Justicia
y que ejerce sus funciones con el caricter de autoridad con sujecién al
principio de legalidad, imparcialidad, autonomia e independencia en el
ejercicio de la fe publica judicial (arts. 440 y 452 LOPJ)".

El Secretario judicial cumple importantes y trascendentes funcio-
nes en el desarrollo de los procesos judiciales. Estas funciones se han
reforzado y ampliado de forma notable en la Ley 13/2009, de 3 de no-
viembre, que introduce un nuevo modelo de oficina judicial en el que
el Secretario judicial asume competencias procesales para la tramita-

17. Los funcionarios del Cuerpo de Secretarios Judiciales serdn seleccionados
mediante oposicién, que serd el sistema ordinario de ingreso, o de concurso-oposicion
libre, que tendrd cardcter excepcional. En cualquier caso, se deben garantizar los
principios de igualdad, mérito, capacidad y también de publicidad, en la forma en
que dispone esta ley orgdnica y las disposiciones reglamentarias que la desarrollen.
También puede accederse al cargo mediante el sistema de promocién interna de los
funcionarios de carrera del Cuerpo de Gestion procesal y administrativa que lleven,
al menos, dos afios de servicios efectivos en el mismo (art. 442 LOPJ).
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ci6n de los procesos, dejando a salvo los supuestos que afecten a la fun-
ci6on estrictamente jurisdiccional consistente en juzgar y hacer ejecutar
lo juzgado, que conforme a la CE —art. 117.3—y a la LOPJ —art. 2.1,
competen a los Jueces y Tribunales como funcién propia y exclusiva.

En cuanto a sus funciones, el secretario judicial tiene atribuidas dis-
tintas, e importantes funciones, entre las que merecen ser destacadas
las siguientes: — el ejercicio de la fe pablica judicial *; — expedir certifi-
caciones o testimonios de las actuaciones judiciales; autorizar y docu-
mentar el otorgamiento de poderes para pleitos; — son responsables de
la formacién de los autos y expedientes, dejando constancia de las reso-
luciones que dicten los jueces y magistrados o ellos mismos cuando asi
lo autorice la ley; — la organizacion, gestion, inspeccién y direccién del
personal en aspectos técnicos procesales; —son responsables del Archivo
Judicial de Gestién, en el que se conservardn y custodiarin aquellos
autos y expedientes cuya tramitacién no esté finalizada; — el dep6sito de
los bienes y objetos afectos a los expedientes judiciales, asi como del de
las piezas de conviccién en las causas penales, en los locales dispuestos a
tal fin; — La Estadistica Judicial.

Como se ha dicho, las funciones de tramitacién procesal se han refor-
zado en virtud de la reforma de la Ley 13/2009, que ha dispuesto una am-
plia intervencién del Secretario Judicial respecto a cuestiones que, hasta
el momento, eran competencia de los Jueces y Magistrados. Concreta-
mente la ley les otorga competencia en las siguientes materias:

— Para admitir la demanda. Pero no para la inadmisién. La razén
de la norma consiste en que la admisién de la demanda se confi-
gura como una actuacién reglada que se establece como norma
general, mientras que la inadmision afecta al derecho de acceso a
la justicia y, por tanto, debe resolverse por el Juez".

18. El ejercicio de esta funcién tiene por finalidad dejar constancia fehaciente
de la realizacién de actos procesales en el tribunal o ante este, y de la produccién de
hechos con trascendencia procesal. Esta funcién se realizard mediante las actas y di-
ligencias. También mediante medios técnicos de grabacion o reproduccién, en cuyo
caso, el secretario judicial garantizard la autenticidad e integridad de lo grabado o
reproducido (art. 453 LOPYJ).

19. Véase que el art. 403.1 LEC dispone que: “Las demandas sélo se inadmitirdn en
los casos y por las causas expresamente previstas en esta Ley”.
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— La declaracién de terminacién anticipada del proceso por desis-
timiento a solicitud expresa del actor, la terminacién del proceso
por satisfaccién extraprocesal, la enervacion de la accién de des-
ahucio por pago o consignacién de las rentas por el arrendatario
con pleno consentimiento del arrendador, la declaracién de ca-
ducidad de la instancia por inactividad procesal de las partes, etc.

— En materia de ejecucién tendrin la competencia general para las
actuaciones que se desarrollen en dicha fase procesal, con excep-
ci6n de aquellas competencias que exceptien las leyes procesales
por estar reservadas a Jueces y Magistrados (art. 456.3.a) LOP]J).
En su virtud, el Secretario tendrd competencia, entre otras fun-
ciones, para decidir acerca de la acumulacién de las ejecuciones
o sobre las medidas ejecutivas concretas para llevar a cabo lo dis-
puesto por la orden general de ejecucién®.

— La conciliacién, para llevar a cabo la labor mediadora que la Ley
Orgénica del Poder Judicial le reconoce como propia en el arti-

culo 456.3.c)%'.

Para el cumplimiento de las funciones previstas en la Ley los Secre-
tarios judiciales dictardn las resoluciones necesarias a ese fin, que pue-
den ser Diligencias o Decretos. Las resoluciones serdn siempre motiva-
das y contendrén, en pérrafos separados y numerados, los antecedentes

20. Aclara la Exposicién de motivos de la Ley 13/2009, que: “La atribucién de
esas nuevas competencias a los Secretarios judiciales, sin que ello signifique que el Juez o
Tribunal pierda la direccion del proceso (articulo 165 de la Ley Orgdnica del Poder Judi-
cial), implica la necesidad de articular un sistema de recursos que permita que el titular del
organo judicial, en determinados supuestos expresamente previstos a lo largo del articulado
de las leyes procesales, pueda conocer del recurso interpuesto contra la resolucion del Secre-
tario judicial”.

21. Respecto a esta competencia atribuida al Secretario judicial, la Exposicién
de Motivos de la Ley 13/2009 (Apartado I1I dice que: “Por lo que se refiere a la termi-
nacion del procedimiento, la idea que preside la reforma es que, en aquellos casos en que
pueda ponerse fin al mismo como consecuencia de la falta de actividad de las partes o por
haber llegado éstas a un acuerdo, pueda el Secretario judicial dictar decreto que ponga fin
al procedimiento. Ello es asi porque en estos casos se trata de convalidar lo que no es sino
expresion de la voluntad de las partes, sin perjuicio de los recursos que quepa interponer
contra el decreto del Secretario judicial a fin de que el titular del érgano judicial pueda
revisar la resolucion”.
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de hecho y los fundamentos de derecho en que se basen (art. 456 LOP]).

Véase sobre las funciones y actos procesales del Secretario Judicial el §

2.3 del Cap. VI.

El resto de los funcionarios al servicio de la Administracién de Justicia
se agrupan dentro de los Cuerpos Generales y los Cuerpos Especiales.

La funci6n de los primeros consiste en tareas de contenido procesal,
sin perjuicio de la realizacién de funciones administrativas vinculadas
a las anteriores. Son Cuerpos Generales: el Cuerpo de Gestiéon Procesal
y Administrativa. El Cuerpo de Tramitacién Procesal y Administrati-

va. El Cuerpo de Auxilio Judicial (arts. 476 a 478 LOPYJ).

Las funcién de los Cuerpos Especiales consiste en el desempefo de
funciones objeto de una profesion o titulacion especifica. Estos son los
siguientes: el Cuerpo de Médicos Forenses. El Cuerpo de Facultativos
del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses. El Cuerpo
de Ayudantes de Laboratorio del Instituto Nacional de Toxicologia y
Ciencias Forenses (arts. 479 y 480).

4.2.2. El Fiscal. Abogados y Procuradores. La policia judicial.

Finalmente, existen otras personas e instituciones que desarrollan
su funcién en el dmbito de la funcién jurisdiccional. Estos son el Minis-
terio fiscal, los abogados. Procuradores y la policia judicial.

El Ministerio Fiscal es un 6rgano constitucional que tiene por fun-
ci6n promover la accion de la justicia en defensa de la legalidad, de los
derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley, de
oficio o a instancia de los interesados (arts. 124 CE, 541 LOPJ y 1 del
Estatuto del Ministerio Fiscal, aprobado por la Ley 50/81, de 30 de di-
ciembre). Se trata de un 6rgano del Estado integrado, con autonomia
funcional, en el Poder Judicial, que ejerce sus funciones conforme a los
principios de unidad de actuacién y dependencia jerdrquica, con suje-
cién, en todo caso, a los principios de legalidad e imparcialidad —art.

124.2° CE y art. 2 EMF-~.

22. Debe resaltarse el cardcter jerdrquico y dependiente del Ministerio Fiscal, al
frente del cual se encuentra el Fiscal General del Estado, que serd nombrado por el

56

03/04/10 08:16



DERECHO PROCESAL CIVIL

En todos los Juzgados y Tribunales habrd uno o varios representan-
tes del MF, pero existird una sola Fiscalia con un Jefe tnico, a cuyas di-
rectrices deberdn someterse sus subordinados —arts. 12, 19y 22 del Es-
tatuto—. Esto es asi puesto que el Ministerio Fiscal acttia conforme con
el principio de “unidad de actuacién”. Pero la sujecion y dependencia
jerarquica del Ministerio Fiscal no obsta para que en su actuacién deba
actuar conforme al principio de imparcialidad con plena objetividad e
independencia en defensa de los intereses que le estin encomendados

(art. 7 del EOMF)%,

Los abogados son profesionales que ejercen el asesoramiento juri-
dico y/o la direccién y defensa de las partes en toda clase de procesos
(art. 542 LOP]J). La denominacién abogado es exclusiva y requiere la
licenciatura en derecho o el titulo de grado que lo sustituye y el cumpli-
miento de aquellos requisitos establecidos en la Ley*.

El abogado acttia con base en un contrato de arrendamiento de ser-
vicios de contenido tipico por el cual asume la defensa técnica de la
parte interesada en los procedimientos judiciales. En su actuacién ante

Rey, a propuesta del Gobierno, oido el Consejo General del Poder Judicial —art. 29 del
Estatuto—. Al Fiscal General corresponde impartir las 6rdenes e instrucciones conve-
nientes al ejercicio de las funciones tanto de carécter general como referidas a asuntos
especificos que sirven para unificar los criterios de los Fiscales —art. 25 del Estatuto—.

23. En caso de que un Fiscal recibiera una orden que considerase contraria a las
leyes, lo razonari a su Fiscal Jefe, mediante informe motivado. Si el superior la ra-
tificase, lo expondra razonadamente, y relevard a aquel de las responsabilidades que
pudieran derivarse de su cumplimiento, o bien encomendar a otro Fiscal el despacho
del asunto cuestionado —art. 27 del Estatuto—.

24. En el momento presente el acceso a la titulacién profesional de abogado y
procurador se regula en la Ley de acceso a la profesion 34/2006, que prevé que para
acceder a la profesion serd necesario superar la correspondiente formacién especiali-
zada y la evaluacion regulada por la ley. La formacion referida tiene carécter oficial
y reglada y se realiza a través de la realizaciéon de cursos de formacién acreditados
conjuntamente por el Ministerio de Justicia y el Ministerio de Educacién y Ciencia.
Estos cursos se realizardn en el marco de las ensefianzas de master, que en momento
presente se estdn diseflando y poniendo en funcionamiento en las Universidades pa-
blicas y privadas. Estos mdsteres se impartirdn incluyendo un importante nimero de
horas de formacion prictica que se realizardn en despachos profesionales para lo que
deben obtenerse los oportunos convenios con los colegios profesionales y escuelas de
practica juridica. Véase sobre estas cuestiones los arts. 2 y ss. Ley 34/2006.
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los juzgados y tribunales, los abogados son libres e independientes, se
sujetardn al principio de buena fe, gozardn de los derechos inherentes a
la dignidad de su funcién y serdn amparados por aquellos en su libertad
de expresion y defensa®.

En el proceso jurisdiccional, la regla general es que los litigantes
sean dirigidos por abogados habilitados para ejercer su profesién en
el tribunal que conozca del asunto. Se trata de una regla absoluta que
Gnicamente se quiebra respecto a asuntos de muy escasa cuantia®. La
razén de esta obligatoriedad radica en el hecho de que el derecho a la
asistencia letrada por abogado es uno de los contenidos esenciales del
derecho a la defensa. Este derecho se reconoce en el art. 24.2° y su efec-
tivo cumplimiento en el proceso constituye una exigencia estructural
de su propio desarrollo, en garantia del derecho a un juicio justo. Su
finalidad consiste en asegurar la efectiva realizacién de los principios
de igualdad de las partes y de contradiccién, de modo que se eviten
desequilibrios entre las partes actuantes en el proceso, o limitaciones en
la defensa que causen indefensién. Es por ello que para garantizar la
efectividad de este derecho no se admitird a trdmite ninguna solicitud

que no lleve la firma de abogado (arts. 31.1, 399.2 LEC).

Corresponde a las partes contratar los servicios del abogado que
les hayan de representar y defender en juicio (art. 33.1 LEC). Aboga-
do que deben retribuir las partes, a salvo de una posterior condena en
costas de la parte contraria (véase Cap. 12). Pero, junto a esta regla ge-
neral, y para evitar situaciones de desproteccion de los ciudadanos por
causa de no tener recursos para litigar, la Ley prevé que los ciudadanos
puedan solicitar la designacién de uno de oficio, cuya actuacién serd
costeada por el Estado en caso de insuficiencia de recursos para litigar

25. “Los abogados deberdn guardar secreto de todos los hechos o noticias de que
conozcan por razon de cualquiera de las modalidades de su actuacion profesional, no
pudiendo ser obligados a declarar sobre los mismos” (art. 542.3 LOP]J).

26. En el proceso civil quedan excluidos de la necesaria intervencién de abogado
los juicios verbales con una cuantia de hasta 900 Euros, peticién inicial de los procesos
monitorios y determinadas peticiones urgentes (art. 31 LEC). En el proceso penal es
necesaria la asistencia e intervencién de abogado desde la detencién y durante todo
el procedimiento penal. Unicamente no resulta necesario en el caso de los juicios de
faltas (art. 967 LECrim).
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conforme con lo previsto en el art. 119 CE y la Ley de Asistencia Juri-

dica Gratuita 1/1996.

Los procuradores son profesionales que asumen la representacién
procesal técnica de las partes en el proceso. A ese efecto, compareceran
en el proceso en lugar y nombre de la parte a la que representan, salvo
las excepciones previstas en la Ley. Asi, quien comparece en el proceso
no es la parte, ni siquiera sus representantes (voluntarios, necesarios o
legales), sino el procurador. De este modo, el proceso se sigue sin que
quien sea parte en él tenga necesidad de personarse fisicamente en el
Juzgado. Asi se prevé en los arts. 23 y ss. LEC y 543 LOPJ, que dispone
que la representacion de las partes en todo tipo de procesos corresponde
exclusivamente al procurador de los tribunales habilitado legalmente
para “actuar” en el tribunal que conozca del juicio. (Véase el Cap. 12).

La policia judicial se define no por la adscripcién a un cuerpo po-
licial o funcionarial concreto, sino por la funcién que desempenan de
auxiliar a los juzgados y tribunales y al Ministerio Fiscal en la averi-
guaci6on de los delitos y en el descubrimiento y aseguramiento de los
delincuentes (art. 126 CE). A ese fin, son policia judicial, en tanto que
sean requeridos al fin descrito, todos los miembros de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad, tanto si dependen del Gobierno central como
de las comunidades auténomas o de los entes locales, dentro del ambito
de sus respectivas competencias (art. 547 LOP]J).

La funcién de policia judicial se complementa con las que son pro-
pias de los Cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado, como son las de
proteccion de la seguridad ciudadana, a cuyo fin realizardn, por su pro-
pia iniciativa, las primeras diligencias de prevencién y aseguramiento
del delito dando cuenta a la autoridad judicial directamente o a través
de las unidades orgénicas de la Policia Judicial (arts. 282, 770 LECrim,
19 LO 171992,y 4 RD 769/1987). Precisamente, el proceso penal puede
iniciarse mediante el atestado realizado por la policia en el ejercicio de
las funciones que le atribuye la ley para la averiguacion de los delitos
publicos que se cometieren en su territorio o demarcacién®. De hecho,

27. El atestado constituye un escrito complejo en el que constara la relacion cir-
cunstanciada del hecho, declaraciones, diligencias practicadas y todas las circunstan-
cias observadas que pudiesen ser prueba o indicio del delito —art. 292 LECrim—.
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este es el modo més frecuente de inicio del proceso penal®. A ese fin, la
policia practicard, segin sus atribuciones, las diligencias necesarias para
la comprobacién y descubrimiento de los delitos, que se hardn constar

en el atestado que entregara al Juez junto con los efectos, instrumentos
29

o pruebas del delito”.

5. COMPETENCIA DE LOS ORGANOS JURISDICCIONALES
UBICADOS EN NAVARRA.

En Navarra, a pesar de contar con un régimen juridico propio y
diferenciado, la organizacién jurisdiccional viene determinada por las
normas del Estado. A lo largo del siglo XIX, el mantenimiento por Na-
varra de sus instituciones y de su autonomia se encuentra vinculado con
la alternancia que se produce entre los regimenes absolutista y liberal.
La entrada en vigor de la Constitucién de 1812 determind la derogacién
tacita del régimen foral navarro por hallarse en contradiccién con la
idea de nacién que en el texto citado se recogia; a partir de ella, no obs-
tante, en aquellos intervalos en los que fue restaurado el absolutismo, se

28. Estas funciones le vienen atribuidas a la policia judicial en los arts. 547 y ss.
LOPJ; y en la normativa especifica de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado,
establecida por LO 2/1986, de 13 de marzo, y RD 769/1987, de 19 de junio, sobre regu-
laci6én de la Policfa Judicial, y LO 1/1992 de proteccién de la seguridad ciudadana; asi
como en los arts. 282 y 769 y ss. LECrim. También actuarin realizando diligencias de
prevencién en el caso de ciertos delitos que precisan denuncia de partes: los relativos
a la libertad sexual, o cuando intervengan menores. Igualmente en el supuesto de los
delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, respecto a los que el art. 282.2
LECrim, modificado por la Ley 38/2002, dispone que aunque no exista denuncia, la
policia judicial deberd practicar las diligencias de prevencién necesarias para asegurar
los elementos del delito. Se trata de posibilitar la persecucion de la venta en la via pabli-
ca de bienes producidos con violacién de aquellos derechos de propiedad ante la falta,
la mayoria de las veces, de denuncia del perjudicado que desconocerd los hechos.

29. Debe sefialarse la progresiva potenciacién de las diligencias y actuaciones de
la policia judicial que se constata en la Ley 38/2002, en la que se regulan estas actua-
ciones en los arts. 769 a 772 LECrim de aplicacion al procedimiento abreviado, con
precisiones de gran interés, como la referida al traslado del caddver cuando se hallare
en la via publica o en la via férrea restableciendo el servicio interrumpido, y dando
cuenta de inmediato a la autoridad judicial (art. 770.4* LECrim).
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restituy6 a Navarra su régimen foral. Esta intermitencia en el recono-
cimiento de los fueros navarros tuvo su terminacién con ocasién de la
primera guerra carlista. El Convenio de Vergara que dio fin al conflicto
marc6 un compromiso del General Espartero con vistas a respetar los
regimenes forales, que se tradujo en la Ley de 1839, de confirmacién de
fueros®. En esta norma, ademds de recoger expresamente la vigencia
de los fueros correspondientes a Navarra y a las provincias Vasconga-
das, se determiné el propésito de proceder a su modificacién cuando asi
lo exigiera el interés de las provincias mencionadas y siempre que ello
pudiera conciliarse con el “general de la nacion y de la Constitucion de la
Monarquia”. El propésito que mencionamos tuvo su traduccién en la
Ley Paccionada de 1841 en cuyo texto, en lo que afecta a la Adminis-
tracién de Justicia, se determind la necesaria adecuacién de Navarra a
las disposiciones de tipo organico establecidas para los demds tribunales
de la nacién, asi como la plena jurisdiccion en su territorio del Tribunal
Supremo como ultima instancia de la Administracién de Justicia. Es
decir, se impuso en Navarra la estructura judicial estatal, excluyendo
las instituciones propias que, hasta ese momento, tenian atribuida la
competencia para el ejercicio de la funcién jurisdiccional®. A partir de

30. Ley de confirmacion de fueros de 1839 “Doiia Isabel 11 por la gracia de Dios
y de la Constitucion de la Monarquia espaiiola, Reina de las Espaas y durante su menor
edad, la Reina Viuda doia Maria Cristina de Borbon, su Augusta Madre, como Reina Go-
bernadora del Reino, a todos los que la presente vieren y entendieren sabed: Que las Cortes
han decretado y nos sancionado lo siguiente: Art. 1°. Se confirman los fueros de las provin-
cias Vascongadas y de Navarra sin perjuicio de la unidad constitucional de la Monarquia.
Art. 2°. El Gobierno tan pronto como la oportunidad lo permita, y oyendo antes a las pro-
vincias Vascongadas y a Navarra, propondrd a las Cortes la modificacion indispensable que
en los mencionados Fueros reclame el interés de las mismas, concilidndolo con el general de
la nacion y de la Constitucion de la Monarquia, resolviendo entretanto provisionalmente, 'y
en la forma y sentido expresados, las dudas y dificultades que puedan ofrecerse dando cuenta
de ello a las cortes.

Por tanto mandamos a todos los Tribunales, Justicias, Jefes, Gobernadores y demds Auto-
ridades, asi civiles como militares y eclesidsticas de cualquier clase y dignidad, que guarden y
hagan guardar, cumplir y ejecutar, la presente Ley en todas partes. Tendréis lo entendido para
cualquier cumplimiento y dispondréis se imprima, publique y circule. Yo la Reina Goberna-
dora. Esta rubricado de la real mano. En Palacio a 25 de Octubre de 1839”.

31. Ley Paccionada de 16 de agosto de 1841. Articulo 2° “La Administracién de
Justicia seguird en Navarra con arreglo a su legislacion especial, en los mismos términos
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este momento, y hasta la entrada en vigor de la Constitucién de 1978,
no se producen alteraciones que determinen una variacién sustancial
en la estructura orgédnica de la Administracién de Justicia en Na-
varra. La entrada en vigor de este texto constituyente, determind la
vigencia del régimen histérico navarro mediante las previsiones re-
cogidas en su Disposicién Adicional 17 y su Disposicién Derogatoria.
Asi, en la primera de ellas, consciente de la existencia de un régimen
foral propio de determinadas Comunidades Auténomas, verifica la
necesidad de respetar los derechos histéricos y contempla como mar-
co adecuado para su progresiva actualizacién aquel delimitado por la
Constitucién y los Estatutos de Autonomia. Esta declaracién, de ca-
ricter general, ampara la vigencia del régimen juridico foral vigente
en el momento de entrada en vigor del texto constituyente. Pero, por
si habia alguna duda, se ve concretada de forma especifica en el caso
de Navarra a través del contenido recogido en el apartado segundo
de la Disposicion Derogatoria. En él se establece la derogacion expre-
sa de la Ley de 25 de octubre de 1839 en lo que pudiera afectar a las
provincias de Alava, Guiptizcoa y Vizcaya, omitiendo cualquier refe-
rencia a la vigencia de esta norma en Navarra. Razén por la cual, “a
sensu contrario”, se desprende un reconocimiento expreso por parte
del constituyente de esta ley y de aquellas otras que, como conse-
cuencia de ella, determinaban la existencia de un régimen juridico
diferenciado y especifico.

Esta situacién, marcada por las Leyes de 1839 y Paccionada de 1841,
apenas vari6 cuando, tras la entrada en vigor de la Constitucién, se pro-
cedid a la actualizacién del régimen foral mediante la Ley de Ame-
joramiento y Reintegracién del Fuero de 1982, norma que dedica el

que en la actualidad, hasta que, teniéndose en consideracion las diversas leyes privativas
en todas las provincias del Reino, se formen los cédigos generales que deban regir en la
Monarquia”. Articulo 3% “La parte orgdnica y de procedimiento serd en todo conforme
con lo establecido o que se establezca para los demds tribunales de la Nacion, sujetdndose
a las variaciones que el Gobierno estime convenientes en lo sucesivo. Pero siempre deberd
conservarse la Audiencia en la capital de la provincia”. Articulo 4°: “El Tribunal Supremo
de Justicia tendrd sobre los tribunales de Navarra, y en los asuntos que en estos se ventilen,
las mismas atribuciones y jurisdiccion que ejerce sobre los demds del Reino, segiin las leyes
vigentes o que en adelante se establezcan”.
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capitulo tercero del libro primero a esta materia (arts. 59 a 63)*. En esta
norma, por un lado, se hace referencia en el art. 61 a las competencias
que corresponden a los érganos jurisdiccionales ubicados en Navarra,
diferencidndolas segin el orden al que pertenezcan. Si es el orden civil,
abarca todas las instancias y grados, incluidos los recursos de casacion
y revisiéon en las materias de Derecho Civil Foral de Navarra. En el
orden penal y social, la competencia se extiende a todas las instancias
y grados, con excepcién de los recursos de casacién y revision. Y, por
ultimo, en el orden contencioso-administrativo, a todas las instancias y
grados cuando se trate de actos dictados por la Administracién Foral.
Cuando se trate de actos dictados por la Administracién del Estado en
Navarra, se estard a lo dispuesto por la Ley de la Jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa.

32. Comienza el texto con el reconocimiento de la necesaria existencia de un Tri-
bunal Superior de Justicia como vértice de la organizacién judicial en el 4mbito terri-
torial de la Comunidad Foral, 6rgano ante el que —sin perjuicio de la Jurisdiccién que
corresponde al Tribunal Supremo- se agotardn las sucesivas instancias procesales (art.
59). En consonancia con el art. 152 de la Constitucién Espafiola de 1978, titulado “Or-
ganizacion institucional autonémica” y cuyo apartado 1, parrafos segundo y tercero
dice lo siguiente: “Un Tribunal Superior de Justicia, sin perjuicio de la jurisdiccion que
corresponde al Tribunal Supremo, culminard la organizacion judicial en el dmbito territo-
rial de la Comunidad Auténoma. En los Estatutos de las Comunidades Auténomas podrdin
establecerse los supuestos y las formas de participacion de aquellas en la organizacion de las
demarcaciones judiciales del territorio. Todo ello de conformidad con lo previsto en la Ley
Orgdnica del Poder Judicial y dentro de la unidad e independencia de este. Sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo 123, las sucesivas instancias procesales, en su caso, se agotardn ante
érganos judiciales radicados en el mismo territorio de la Comunidad Auténoma en que esté
el érgano competente en primera instancia”. En el art. 62 hace referencia al nombramien-
to de los Magistrados, Jueces y Secretarios que deban prestar servicio en Navarra, asi
como a la designacién del Presidente del Tribunal Superior de Justicia. El primero se
llevard a cabo de acuerdo a la forma prevista en la LOP] y la LO del Consejo general
del Poder Judicial; la segunda, por parte del Rey, a propuesta del Consejo General del
Poder Judicial. A su vez, el art. 63 establece que, a instancia de la Diputacién, el 6r-
gano competente convocard, de acuerdo con lo que disponga la LOP]J, los concursos y
oposiciones precisos para la provisién de vacantes de Magistrados, Jueces, Secretarios y
restante personal al servicio de la Administracién de Justicia que deba prestar servicio
en Navarra. Teniendo en cuenta que en las pruebas selectivas serd valorado especifica-
mente el conocimiento del Derecho Civil Foral de Navarra, sin que pueda establecerse
excepcién alguna por razén de naturaleza o vecindad.
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Por otra parte, en la Ley de Amejoramiento se establece en el art.
60 la competencia de Navarra para ejercer todas las facultades que las
Leyes Orgénicas del Poder Judicial y del Consejo General del Poder
Judicial atribuyan al Gobierno del Estado. Esta norma se ve desarrolla-
da mediante la aprobacién sucesiva de una serie de Decretos encarga-
dos de regular la forma y el contenido de estas transferencias. El Real
decreto 2356/1984, de 19 de diciembre (RCL 1985, 35; ApNDL 10181),
establece las normas reguladoras de la transferencia de servicios de la
Administracién del Estado a la Comunidad Foral de Navarra. En él
se determina la creacién de una Junta de Transferencias encargada de
adoptar los acuerdos relativos a la transferencia a Navarra de los servi-
cios estatales relativos a las facultades y competencias que le correspon-
den conforme a la Ley de Amejoramiento y Reintegracién del Fuero.
Precisamente a través de los Reales Decretos 812/1999 y 813/1999, de 14
de mayo, se aprueban el Acuerdo de la Junta de Transferencias de 28 de
abril de 1999 por el que se traspasan las funciones y servicios de la Ad-
ministracién del Estado en materia de provision de medios humanos,
materiales y econémicos para el funcionamiento de la Administracién
de Justicia a la Comunidad Foral de Navarra.

6. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

El Tribunal Constitucional estd regulado en los arts. 159 a 165 de la
Constitucién. No forma parte de la Administracién de Justicia, en cuyo
vértice se encuentra el Tribunal Supremo que, conforme con el art. 23.1
CE: “... es el organo jurisdiccional superior en todos los érdenes, salvo lo
dispuesto en materia de garantias constitucionales”. De este modo, si bien
es cierto que la interpretaciéon de las leyes ordinarias le corresponde
en dltima instancia al TS, no lo es menos que al TC le corresponde el
control de aquellas interpretaciones judiciales de las leyes que pudieran
vulnerar un derecho fundamental. De modo que corresponde al Tribu-
nal Constitucional conocer de todas las violaciones producidas contra
los derechos constitucionales.

El Tribunal Constitucional tiene jurisdiccién en todo el territo-
rio del Estado y su funcionamiento se regula en la Ley Organica del
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Tribunal Constitucional 2/1979, de 3 de octubre. Es competente para
conocer de:

a) Recurso de inconstitucionalidad contra leyes y disposiciones
normativas con fuerza de ley. Corresponde interponer estos recursos
al Gobierno, Defensor del Pueblo, 50 Diputados, 50 Senadores y los
Gobiernos y Parlamentos Autonémicos.

b) Recurso de amparo por violacién de los derechos y libertades
referidos en el art. 53.2 de esta Constitucién. Cualquier ciudadano po-
drd acudir ante los Tribunales ordinarios a denunciar la infraccién de
algan derecho constitucional de los arts. 14 a 29 CE que se resolvera
por medio de un procedimiento especifico basado en los principios de
preferencia y sumariedad. Caso de no ser la denuncia atendida por este
cauce procesal, quedara abierta la via del recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional (art. 53.2 CE). En consecuencia, en materia de
derechos y garantias constitucionales correspondera al Tribunal Cons-
titucional y no al Tribunal Supremo conocer en dltima instancia (art.
123.1 CE). También podra interponerlo el Defensor del Pueblo y el
Ministerio Fiscal.

¢) Conflictos de competencia entre el Estado y las Comunidades
Auténomas o de las de estas entre si. Las normas que regulan esta ma-
teria se encuentran en los arts. 50 y ss. de la Ley Orgédnica del Tribunal

Constitucional 2/1979, de 3 de octubre.

d) Cuestiones de inconstitucionalidad. Se planteardn cuando un 6r-
gano judicial considere, en algin proceso, que una norma con rango de
ley aplicable al caso que estd juzgando, pueda ser contraria a la Cons-
titucion.

7. LA JURISDICCION Y OTRAS FUNCIONES DEL ESTADO.
CONFLICTOS Y CUESTIONES DE JURISDICCION Y DE
COMPETENCIA.

La funcién jurisdiccional tiene por finalidad la actuacion y efecti-
vidad del Derecho objetivo, lo que implica, las més de las veces, tutelar
derechos subjetivos e intereses legitimos individuales. Ahora bien, esta
no es una caracteristica absolutamente diferenciadora de la Jurisdic-
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ci6én, ya que también la Administracién actda el Derecho objetivo con
su actividad en favor del bien comun. Es por ello que resulta necesario
deslindar la funcién jurisdiccional de las otras funciones atribuidas a la
soberania del Estado, es decir, de la funcién legislativa y de la funcién
administrativa.

La diferenciacién entre la Jurisdiccién y la Legislacién no ofrece
especiales dificultades. El 6rgano legislativo crea el ordenamiento juri-
dico primario (la ley) y los 6rganos jurisdiccionales proceden con caric-
ter secundario a aplicar la ley (mediante las resoluciones judiciales que
procedan y, especialmente, con la sentencia).

En este sentido, es undnimemente admitido, al menos dentro de los
sistemas juridicos continentales, que el juez no crea el Derecho, sino
que lo aplica; sin desconocer, claro estd, que la propia aplicacién implica
una labor de integracién del supuesto (especialmente cuando las nor-
mas establecen supuestos flexibles, como son los “standars” juridicos) y,
en algunos casos, incluso la determinacién de las consecuencias que de-
ben producirse (cuando la propia norma permite que el juez resuelva,
acudiendo a la equidad).

No resulta tan facil, en cambio, diferenciar Jurisdicciéon y Admi-
nistraciéon, pues ambas funciones se manifiestan como secundarias,
frente a la funcién primaria, creadora, llevada a cabo por la Legisla-
ci6én.

No obstante, pueden hallarse criterios de diferenciacién que permi-
ten identificar las connotaciones que, en mayor medida, caracterizan a
la Jurisdiccién:

— Asi, al prestar atencién a la situacién de subordinacién de los 6r-
ganos administrativos frente a la de coordinacién de los 6rganos
jurisdiccionales, se ha identificado la independencia como nota
caracteristica de la Jurisdiccién. Entre el personal jurisdiccional
y los funcionarios administrativos media todo el camino que hay
entre la independencia en el ejercicio de la funcién y el someti-
miento a las instrucciones y al criterio de otro.

— Cuando la Administracién juzgam el objeto de su juicio son sus
propios actos. En cambio, el juicio de la Jurisdiccién versa sobre
los actos de otros sujetos. Esta especial posicion de los tribunales
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frente a los litigios de los que conoce se denomina “ajenidad” y es
una connotacién especifica de la Jurisdiccion ™.

— Al observar la situacién del juez frente a las partes, tan distinta
de la del funcionario administrativo frente a los administrados,
se identifica la imparcialidad como esencial para el ejercicio de la
funcién jurisdiccional.

— Por tltimo, la irrevocabilidad, aunque no sea predicable de todas
las resoluciones judiciales, constituye una caracteristica exclusiva
de la jurisdiccidn.

7.1. Conflictos de Jurisdiccién.

Los conflictos de jurisdiccién se producen entre diversos érganos
del Estado cuando pretenden conocer de un mismo asunto por enten-
der cada uno que es de su competencia. Se encuentran regulados en los

arts. 38-41 LOPJ y en la Ley Organica 2/1987, de 18 de mayo, de Con-

flictos Jurisdiccionales. Estos conflictos pueden darse entre:

a) Un organo jurisdiccional y un érgano de la Administracion.

Este grupo de conflictos los resuelve el Tribunal de Conflictos de
Jurisdiccién, previsto en el art. 38 de la LOPJ, compuesto por el Presi-
dente del Tribunal Supremo, que lo presidira, y por cinco vocales de los
que dos serdn Magistrados de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo, y los otros tres serin Consejeros Permanentes
de Estado. Actuard de Secretario el de Gobierno del Tribunal Supre-
mo. La legitimacién y el procedimiento vienen regulados en los arts. 1

y ss. de la citada LCJ.

Con el fin de evitar en la medida de lo posible estos conflictos, el
art. 37 LEC ha establecido que tan pronto como un 6rgano de la ju-
risdiccion civil estime que el asunto de que conoce corresponde a la

33. O “alienita”, como denominé originalmente CHIOVENDA a este concepto.
Véase CHIOVENDA, Instituciones de Derecho Procesal Civil, trad. GOMEZ ORBANEJA,
Madrid, 1940, II, pp. 11y 12.

67

Prolibertate_10_vol1.indd 67 03/04/10 08:16



Prolibertate_10_vol1.indd 68

J. M. RIFA SOLER / M. RICHARD GONZALEZ /1. RIANO BRUN

jurisdiccién militar, o bien a una Administracién Publica o al Tribunal
de Cuentas, deber4 abstenerse de conocer (arts. 37-38 LEC).

Los conflictos més frecuentes en este grupo son los que se producen
entre los 6rganos de la Hacienda Publica y un juzgado ordinario, por
motivo de algtin embargo que ambos 6rganos han acordado practicar.
Entre los Ayuntamientos y los tribunales de justicia. O entre la Segu-
ridad Social y los tribunales civiles®. También se producen frecuentes
conflictos entre la Administracion y la Jurisdiccién penal con relacion a
la ejecucion de las sentencias penales. El origen del conflicto se halla en
la especial materia de ejecucién penitenciaria en la que confluyen por
una parte las competencias administrativas y, por otra, la competencia
judicial para ejecutar las sentencias que conforme con el art. 117 CE
corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados
por las leyes, segtin las normas de competencia y procedimiento que las
mismas establezcan™.

34. Véase, sobre este supuesto, la STS de 12 de marzo de 1993 (R] 2268), que de-
claré que en estos casos se produce un conflicto de jurisdiccién que debe ser resuelto
por la Sala Especial a que se refiere el art. 38 de la Ley Orgénica del Poder Judicial,
considerando que: “al resolver un conflicto planteado entre un Juzgado de Primera Ins-
tancia y una Delegacion de Hacienda lo hizo de acuerdo con la reiterada doctrina que,
para el caso de conflictos entre embargos judiciales y administrativos, refirié la competencia
para continuar el procedimiento de apremio a la autoridad que trabé el primer embargo,
solucion esta que, en todo caso, deberd ser adoptada, si procede, por el 6rgano competente,
que es, como se ha dicho, la referida Sala Especial”.

35. Véase, sobre este supuesto, la STS 22 de marzo de 2004 (R] 2439), que co-
nocié de un conflicto entre la administracién de la seguridad social y los tribunales
civiles por causa de la concurrencia de embargos administrativos.

36. Efectivamente, en esta materia confluyen la administracién penitenciaria, el
tribunal sentenciador y el Juez de vigilancia penitenciaria. Todos ellos con sus compe-
tencias respectivas que pueden solaparse y dar origen a conflictos de jurisdiccion. Véase
un ejemplo en la STS, Sala de Conflictos de Jurisdiccion, de 9 de julio de 1986 (R] 4555),
en la que se planteaba si el Juez de Vigilancia Penitenciaria podia o no acordar el cierre
temporal de una determinada dependencia del Centro Penitenciario de Tarragona, en
tanto no reuniera las minimas condiciones higiénicas y de salubridad que permitiesen
su habitabilidad sin grave riesgo para la salud de los internos. Competencia que afir-
maba tener el Juez de Vigilancia y que la Generalidad de Catalufia negaba al entender
que, caso de admitirla, resultarian invadidas y desconocidas sus competencias adminis-
trativas. En este concreto asunto el TS, que fall6 a favor de la competencia del 6rgano
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b) Un drgano de cualquier orden jurisdiccional y un érgano de la ju-
risdiccion militar.

Se resolverdn por una Sala Especial de Conflictos de Jurisdiccion,
prevista en el art. 39 LOPJ, que estard compuesta por el Presidente del
Tribunal Supremo, que lo presidird, dos Magistrados de la Sala del Tri-
bunal Supremo del orden jurisdiccional en conflicto y dos Magistrados
de la Sala de lo Militar. Actuard de Secretario el de Gobierno del Tribu-
nal Supremo. Se regula el procedimiento en el art. 22 LL.CJ. Entre otros
supuestos, suelen provocar estos conflictos los accidentes ocasionados
por vehiculos militares, hechos cometidos por militares que pueden ser
constitutivos de delito, etc?.

c) Un organo de la jurisdiccion militar y un érgano de la Administra-
cion.

Regula estos conflictos el art. 30 LCJ, que remite en bloque a lo
previsto para los conflictos entre un érgano jurisdiccional y un érgano
de la Administracién previstos en los arts. 1 y ss. LCJ. En consecuencia,
resolverdn estos conflictos el Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion,

previsto en el art. 38 de la LOP]J.

jurisdiccional, declaraba que: “en el supuesto ahora considerado, lo administrativo y lo ju-
dicial se insertan directamente en una concepcion legal unitaria del régimen penitenciario, lo
que conduce a la necesaria articulacion de las respectivas funciones, a partir de la aceptacion
de su inicial concurrencia para la consecucion de los objetivos penitenciarios confesadamente
pretendidos. Esta singularidad es, desde luego, potencialmente generadora de conflictos de
Jurisdiccion, como consecuencia logica de la propia realidad del sistema penitenciario en el
que, bajo la direccion, organizacion e inspeccion cooperativas de la Administracion, se lleva
a efecto la ejecucion de decisiones jurisdiccionales, respecto de las que no cabe el desentendi-
miento o la inhibicion de los 6rganos judiciales”.

37. Un supuesto de esta clase se contiene en la STS de 3 de octubre de 2003 (RA]
7888), en que conocid de un asunto en el que se habifa admitido una querella por la
muerte de un militar acaecida en un establecimiento militar. Sobre este supuesto, el
TS declar6 la competencia de la Jurisdiccién militar por aplicacién de las normas
legales en esta materia: “la jurisdiccion militar espafiola serd competente para conocer de
todos los delitos tipificados en la legislacion espaiiola, siempre que el inculpado sea espaiiol
y se cometan en acto de servicio o en los lugares o sitios que ocupan Fuerzas o Unidades
militares espaiiolas”.
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d) Un érgano de la jurisdiccion contable y un érgano de la Adminis-
tracion.

Son resueltos por el Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién, previsto
en el art. 38 de la LOP]J, segtin la remisién que efectta el art. 31 LCJ.

e) Un drgano de la jurisdiccion contable y un érgano de la jurisdiccion
militar.

Se resolverdn por la Sala Especial de Conflictos de Jurisdiccion,

prevista en el art. 39 LOPJ, por remisién expresa del art. 31 LC]J.

7.2. Conflictos de Competencia.

Los conflictos de competencia se producen cuando Juzgados o Tri-
bunales de distinto orden jurisdiccional, pero integrados en la jurisdic-
ci6n ordinaria (civil, penal, contencioso-administrativa o social), pre-
tendan conocer de un mismo asunto.

Estos conflictos serdn resueltos por una Sala Especial del Tribunal
Supremo, prevista en el art. 42 LOPJ, que estard compuesta por el Pre-
sidente del Tribunal Supremo, que lo presidira, y dos Magistrados, uno
por cada orden jurisdiccional en conflicto. Actuard de Secretario el de
Gobierno del Tribunal Supremo.

Los conflictos de competencia, conforme al art. 43 LOPJ, podrin ser
positivos si ambos érganos pretenden conocer y se tramitardn por medio
del procedimiento previsto en los arts. 43-49; o negativos si ninguno de
ellos quisiera conocer, que se tramitardn por el procedimiento del art. 50
LOP]J. Podran plantearse de oficio, a instancia de parte o del Ministerio
Fiscal. Sera necesario que el proceso no se encuentre concluido por sen-
tencia firme, salvo que el conflicto se refiera a la ejecucion del fallo.

Se ha previsto en los arts. 37.2 y 38 LEC la abstencién de oficio de
los tribunales civiles a los efectos de evitar posibles conflictos. También
permite el art. 39 LEC que el demandado pueda denunciar la falta de
jurisdiccion por pertenecer el asunto a otro orden jurisdiccional me-
diante declinatoria. En este caso, el conflicto surgird cuando al final
existan dos érganos que no quieran conocer de un determinado asunto.
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No se podrin plantear conflictos de competencia a los 6rganos de
la jurisdiccién penal, ya que ésta serd siempre preferente (art.44 LOP]J).
El procedimiento que debe seguirse para la tramitacién de estos con-
flictos se encuentra regulado en los arts. 45-50 LOP].

Entre otros supuestos, suelen dar origen a estos conflictos los con-
tratos sobre prestacion de servicios profesionales, al poder considerarse
como contratos civiles o de caracter laboral. Por otra parte, se considera
propia del orden social la materia relacionada con accidentes laborales
cuando se hayan infringido normas de seguridad social y de seguri-
dad e higiene en el trabajo. También es frecuente el conflicto entre la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa y la Social®*; o también con
la jurisdiccion civil. En este punto, la nueva redaccién del art. 9.4.2
LOP]J que atribuye competencia a la Jurisdiccién C/A para conocer de
los procesos de responsabilidad patrimonial en que sea demandada la
Administracién junto con algin particular, ha contribuido a suprimir
una frecuente fuente de conflicto entre la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa y la Civil.

Esta norma se introdujo en la reforma de la LOPJ por LO 19/2003,
a fin de unificar el criterio en esta materia. El problema se plantea-
ba ante la peticién de responsabilidad, por un suceso dafioso, frente a
la administracién y un tercero, generalmente la aseguradora. En esos
casos, la regla general era atribuir competencia a la jurisdiccion civil,
aunque se producian resoluciones contradictorias con relacién al or-
den jurisdiccional competente, ya que interpuesta la demanda ante un
tribunal civil o contencioso, se solia aplicar el “favor hacia la propia
jurisdiccion”.

No obstante, siguen existiendo frecuentes conflictos de competen-
cia entre los tribunales de lo contencioso y los civiles. Un ejemplo se
halla en los supuestos de los litigios en los que se hallan implicadas las

38. En esta materia se plantean distintos tipos de asunto. Por ejemplo, en materia
de reconocimiento o calificacién del grado de minusvalia, para lo que el TS declara
que es competente la Jurisdiccién social (STS 19 de diciembre de 2002 [R] 7160]). O
en materia de reclamacién de responsabilidad por lesiones sufridas por los trabaja-
dores de la administracion sujetos al régimen laboral. Supuesto para el cual, el TS
declara competente la jurisdiccién social (STS de 10 de abril de 2003 [R] 8550]).
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Juntas de compensacién, entidades cuya naturaleza juridica resulta de
dificil caracterizacién”.

7.3. Cuestiones de Competencia.

Las cuestiones de competencia surgirdn cuando Jueces y Tribuna-
les de un mismo orden jurisdiccional pretendan conocer de un mismo
asunto. En la resolucién en que se declare la falta de competencia, se
expresard el 6rgano que se considere competente (art. 51 LOPJ). Este
conflicto vendrd, normalmente, relacionado con la competencia terri-
torial del 6rgano llamado a resolver.

No podrin suscitarse este tipo de cuestiones entre Jueces y Tribuna-
les subordinados entre si, en cuyo caso el superior jerarquico fijard, sin

ulterior recurso, su propia competencia, oidas las partes y el Ministerio
Fiscal (art. 52 LOPJ).

Los tramites a seguir se regulan en la Ley de Enjuiciamiento Civil
—arts. 63 y ss.—, que son los previstos para la declinatoria (véase en Lec-
ci6n 9, el tratamiento procesal de la jurisdiccién y competencia).

39. Un supuesto de esta clase es el que se contiene en la STS 10 de julio de 2003
(R] 8843), en el que se produjo un conflicto de competencia negativo al negar el co-
nocimiento del asunto tanto los tribunales de lo contencioso como los civiles. Sobre
esta cuestion, el TS entendié que correspondia conocer del asunto a la jurisdiccion
contenciosa al considerar que el contrato del que se pretendia el cumplimiento tenia
naturaleza claramente administrativa.
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CAPITULO 3

PRINCIPIOS Y FORMAS DEL PROCESO

1. INTRODUCCION.

El proceso jurisdiccional es una sucesion reglada de actos resultado
de una constante evolucién politica y social conformada por el derecho
de una determinada manera. Es evidente que, histéricamente, el proceso
ha ido evolucionando y que atin hoy dia existen grandes diferencias en-
tre el proceso regulado en los Estados democriticos y otros regimenes.
Los procesos son diversos entre si porque diversos son los principios
que los informan, y estos (los principios) dependen de la finalidad que
con el concreto proceso pretenda alcanzar el Legislador. El proceso no
debe estar informado, tinicamente, por la consecucién de determinados
fines: v.g. a la obtenci6n de justicia; sino que debe buscar la justicia en
su propia estructura juridica’. De este modo, la busqueda legitima del
castigo del culpable mediante un proceso penal debe producirse con
pleno respeto a los derechos y garantias del sometido a ese proceso. O
en un proceso civil, las partes deben tener las mismas oportunidades de
alegar y probar en pleno pie de igualdad, sin que el Juez pueda de oficio
favorecer a otra parte en el proceso por cualquier clase de razén.

1. Si asi fuera, cabria utilizar cualquier medio de investigacién para conseguir la
confesién del imputado en un proceso penal. O en un proceso civil cabria, por ejemplo,
dictar sentencia segdn criterios absolutos de justicia: por ejemplo, favorecer en el pro-
ceso a la parte mas débil o més fuerte, por ejemplo desde el punto de vista econémico
o social.
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De lo que acaba de exponerse se deduce que el legislador demo-
cratico no tiene libertad absoluta para configurar el proceso. Este debe
estar informado por unos determinados principios que responden a la
necesidad de garantizar la eficacia del proceso en un marco adecuado
para la correcta administracién de justicia.

Entre los principios del proceso es preciso destacar: 1) Los principios
juridico-naturales que el Legislador no puede desconocer al regular un
proceso concreto, si no es a riesgo de desnaturalizar el referido proceso
y convertirlo en una cobertura formal —y pretendidamente honorable—
de intereses distintos del de realizacién de la justicia. Estos principios
esenciales o inmanentes a todo proceso son el principio de audiencia y
el principio de igualdad. 2) Los principios técnicos, que son fundamen-
talmente: el principio dispositivo y el de oficialidad de la accién, el de
aportacion de parte y el de investigacién de oficio. Estos son principios
contingentes que pueden informar o no un sistema procesal en virtud
de cual sean los fines perseguidos, la naturaleza de las pretensiones de-
batidas, etc.

2. PRINCIPIOS JURIDICO-NATURALES DEL PROCESO:
PRINCIPIO DE AUDIENCIA Y PRINCIPIO DE IGUAL-
DAD.

Los principios de audiencia e igualdad son consustanciales al pro-
ceso y deben informar las normas procesales, para que pueda hablar-
se de un proceso en el sentido juridico-filos6fico del término. Con
ello quiere decirse que pueden existir procedimientos, judiciales o no,
reglados con base en normas técnicas que, sin embargo, no pueden
denominarse proceso si no respetan los principios consustanciales de
todo proceso: audiencia e igualdad. Estos principios tienen carécter
técnico y de ese modo se manifiestan en la regulacién de las normas
procesales. También tienen un fundamento filoséfico, ya que los prin-
cipios procesales de audiencia e igualdad se asocian a la evolucién de
la ciencia, la filosofia y el constitucionalismo que dio lugar al Estado

de derecho.

Los principios de audiencia e igualdad son dos principios generales
del Derecho Procesal que deben ser: tenidos en cuenta por el Legisla-
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dor y observados sin excepcién alguna por los Tribunales de Justicia.
Estos principios, en la medida en que, ademds de esenciales, son cons-
titucionales sirven como guia segura para la interpretacién de aquellos
preceptos dudosos o para llenar las lagunas dejadas por el Legislador:
cualquier interpretacién de un concreto precepto positivo de contenido
dudoso debe hacerse del modo més conciliable posible con los princi-

pios de audiencia y de igualdad.

Se trata de principios que, al entenderse imprescindibles para
otorgar la tutela jurisdiccional mediante el proceso, son proclamados
por la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 10 de diciem-
bre de 1948 y otros Tratados ratificados por Espania (Convenio para
la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales, adoptado en Roma el 4 de noviembre de 1950, o el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, hecho en Nueva York
el 19 de diciembre de 1966), y que, al haberse incorporado en nuestra
Constitucion de 1978, son objeto de proteccién por el TC mediante
recurso de amparo.

La infraccién de los principios de audiencia e igualdad conlleva la
nulidad de pleno derecho de los actos procesales afectados, siempre que
se haya producido efectiva indefensién, conforme con los arts. 238.1.3
LOP]J y 225 LEC (véase, sobre la nulidad de los actos procesales, la Lec-
ci6n 6%). La declaracion de nulidad se podré producir de oficio o a ins-
tancia de parte legitima. Es decir, aquella a la que perjudique la resolu-
ci6n afectada de nulidad.

Un supuesto frecuente es aquel en el que la resolucién judicial afec-
ta, directa o indirectamente, a un tercero que no fue parte en el proceso
y que, por tanto, no fue oido. En este caso, si la afectacion al tercero es
directa, no cabe duda de que la relacién procesal se constituy6 irregu-
larmente y el Juez debié abstenerse de entrar en el fondo del asunto.
Esto es asi por cuanto el principio de audiencia determina la necesidad
de oir en el proceso a todos aquellos a los que puede afectar la resolu-
ci6én que se dicte. Dicho de otro modo, nadie puede ser condenado sin
ser oido y vencido en juicio. En este caso, si el vicio no fue percibido y
se dictd sentencia en ausencia de un tercero con interés directo, le cabe a
la parte solicitar la nulidad de la resolucién por infraccién del principio

de audiencia, con base en los arts. 238 LOPJ y 225 LEC.
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2.1. El principio de audiencia.

La definicién clasica del principio de audiencia es la que ofrece el
conocido aforismo que establece que: “Nadie puede se condenado sin
ser oido y vencido en juicio”. Las expresiones “audiatur et altera pars”
o “nemo inauditus damnare potest “, son formulaciones clésicas de este
principio, que establece que todo litigante tiene derecho a ser oido en el
proceso, ya que en caso contrario, no se habra respetado el derecho de
audiencia y no podrd afectarle la condena que pudiera dictarse.

A este fin, el tribunal debera notificar, de modo efectivo, al deman-
dado la pendencia del proceso y sus sucesivas incidencias. Es decir, debe
darse al demandado la oportunidad de ser oido en el proceso compare-
ciendo y alegando lo que convenga a su defensa. Ahora bien, lo que el
derecho de audiencia exige y se ofrece al demandado es la oportunidad,
que no la obligacién, de comparecer y ser tenido por parte en el proceso
para alegar lo que convenga a su defensa y de aportar y practicar prue-
ba sobre ello.

A los efectos de garantizar el derecho de audiencia del demandado,
resulta esencial que en la primera comunicacién con el demandado se
le notifique de la pendencia del proceso y de su derecho a comparecer.
Este primer acto procesal de comunicacién (emplazamiento o citacién)
debe practicarse de modo efectivo y fehaciente para que garantice el
derecho de tutela judicial efectivo de su destinatario (Véase sobre la
citacion, y en general sobre los actos de comunicacién con las partes, la
Leccién 7).

Una vez notificado el demandado de la existencia del proceso, su
comparecencia depende de su voluntad. Si, notificado, no quiere hacer
uso de su derecho a comparecer y ser oido, el proceso civil puede conti-
nuar en rebeldia (véase sobre las conductas posibles del demandado fren-
te a la demanda, el Cap. 20 en el Volumen II). No puede alegar indefen-
si6n por infraccién del principio de audiencia el litigante que teniendo
oportunidad para ello no utilizé las posibilidades de alegacién y defensa
y, por tanto, debe correr con las consecuencias de su inactividad.

Finalmente, cabe realizar dos precisiones. En primer lugar, el dere-
cho a ser oido, lo es en el tiempo y forma establecido en las normas pro-
cesales. Es decir, el litigante no tiene un derecho ilimitado e incondicio-
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nal a alegar y probar, sino limitado a lo acordado por el Juez conforme
con la ley procesal. En segundo lugar, el principio de audiencia no se
conculca por la aplicacién de determinadas normas procesales que di-
fieren su aplicacién. V.g. en el proceso de ejecucién en el que se despa-
cha ejecucién “inaudita parte debitoris” (arts. 548 y ss. LEC); o cuando
se adoptan medidas cautelares sin audiencia del demandado. o “inau-
dita parte”. Estos supuestos obedecen a razones de caricter técnico que,
de no observarse, pondrian en peligro la eficacia del procedimiento,
razén por la que la ley difiere la audiencia del ejecutado o demandado
a un momento posterior. Véase, sobre el derecho de audiencia, el § 1.3,
Cap. IV.

2.2. El principio de igualdad.

El principio de igualdad garantiza que las partes —incluidas todas
las personas fisicas o juridicas que en cada caso integren las posiciones
fundamentales de actor y demandado— tengan las mismas posibilida-
des de ataque y de defensa; y que estas no sean coartadas por el Juez en
el concreto proceso o por normas legales que impongan obligaciones o
cargas desiguales.

Los tribunales de justicia estin obligados a aplicar las normas pro-
cesales de manera igualitaria, de modo que se garantice a todas las par-
tes la oportunidad de defender sus respectivas posiciones procesales, sin
que pueda admitirse trato favorable a ninguna de ellas.

El principio de igualdad puede apreciarse en la LEC, que prevé
tramites sucesivos y equivalentes de alegacion y prueba. Asi, tras la de-
manda se sucede la contestacion y si el demandado reconviene el de-
mandante tiene derecho a contestar la reconvencién (arts. 399, 405, 407
LECQ); tras el interrogatorio del testigo por la parte que lo propuso, se
sucede el del resto de partes personadas (arts. 305 y 306 LEC); etc. Ello
sin perjuicio de la aplicaciéon de normas procesales que prevean un tra-
tamiento procesal distinto, precisamente, para garantizar la igualdad y
equilibrio de las partes en el proceso. Por ejemplo, la adopcién de una
medida cautelar requiere la prestacién de caucién (art. 737 LEC).

El principio de igualdad de las partes en proceso es un principio es-
trictamente procesal, que debemos distinguir del derecho a la igualdad
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que garantiza el art. 14 CE. Tampoco puede identificarse con el princi-
pio de igualdad en la aplicacion de la Ley por parte de los 6rganos juris-
diccionales. Este principio no garantiza que la resolucién que se dicte
en un proceso sea idéntica a otra dictada en proceso equivalente, ya que
el derecho a la tutela judicial efectiva, del que se deriva el derecho a
la igualdad en el proceso, se satisface cuando se obtiene una respuesta
fundada en derecho justificando, en su caso, el cambio de criterio.

Ello no impide que cuando las cuestiones planteadas son idénticas,
o no hay al menos entre ellas diferencias relevantes, la respuesta judicial
haya de ser siempre la misma, con base en el principio de igualdad en la
aplicacién de la ley por parte de los tribunales. Este principio persigue
evitar cambios de criterio irreflexivos o arbitrarios, pero no aquellos
determinados por la aplicacion de la ley conforme a la variable realidad
social. Se vulnera el principio de igualdad cuando el mismo 6rgano ju-
risdiccional dicta resoluciones desiguales sin motivacién suficiente del
cambio de criterio. En cualquier caso, la resolucién que se oponga a
doctrina jurisprudencia del Tribunal Supremo o de forma contradic-
toria con otras resoluciones de las Audiencias Provinciales puede fun-
damentar un recurso de casacién por infracciéon de ley con base en la
existencia de interés casacional (art. 477 LEC. Véase Leccién 29).

3. PRINCIPIOS JURIDICO-TECNICOS: PRINCIPIO DISPO-
SITIVO Y DE APORTACION DE PARTE. PRINCIPIO DE
OFICIALIDAD E INVESTIGACION.

Los principios juridico-técnicos determinan la “organizacién” del
proceso, su constituciéon formal y los requisitos a que se somete el dere-
cho a la tutela solicitada. Se trata de principios de caracter técnico que
el Legislador introduce en la regulacién de los procesos en funcién de
distintos criterios. Por ejemplo, la finalidad que con ese proceso preten-
da, la naturaleza (publica o privada) de los derechos que constituyan el
objeto del proceso, etc.

Sobre este particular, el TC ha reconocido la libertad del Legislador
para ordenar el proceso y el sistema de recursos. Incluso para exigir,
dentro del mismo, el cumplimiento por el recurrente de determinados
requisitos o formalidades que, si bien se trata de cuestiones de impor-
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tancia, las formas procesales que estructuran un proceso o un recurso
no constituyen una cuestiéon de alcance constitucional (véanse SSTC

74/1983, de 30 de julio; 79/1986, de 16 de junio).

Estos principios concretan bésicamente quien puede iniciar el proce-
so (con independencia de a quién corresponde, una vez iniciado, instar
su prosecucion); como se delimita la materia que ha de ser objeto del
proceso (“res de qua agitur”), y quién puede, una vez comenzado el pro-
ceso, realizar con eficacia actos de disposicién sobre la materia deducida
en juicio; y finalmente, otras cuestiones, como la peticién y carga de la
prueba o los recursos previstos frente a las resoluciones judiciales.

Si en un determinado proceso, las anteriores facultades —y sus co-
rrespondientes cargas— se encomiendan en exclusiva a quienes son par-
tes litigantes, el proceso estd regido por los principios “dispositivo” y
de “aportacién de parte”, ambos de claro corte liberal y previstos para
que los Jueces otorguen solo aquellas tutelas juridicas que expresamen-
te pidan los particulares. Si, por el contrario, las anteriores facultades
se encomiendan también al Juez o a un 6rgano puablico (ademds de a
las partes), el proceso de que se trate estd regido por los principios de
“oficialidad de la acciéon” y de “investigacién de oficio”.

Estos principios técnicos suelen ser incompatibles entre si. O rige el
dispositivo o rige el de oficialidad de la accién. Y, ademads, suelen apa-
recer emparejados: cuando rige el principio dispositivo, rige también
el de aportacién de parte; cuando rige el principio de oficialidad de la
accion, rige también el de investigacién de oficio. En el proceso penal
rige el principio de oficialidad y de investigacion de oficio. En el proce-
so civil, el principio dispositivo y de aportacién de parte.

Ahora bien, la LEC también regula procesos civiles que no estdn
informados, plenamente, por el principio dispositivo, sino por el prin-
cipio de oficialidad. Asi sucede en el caso de los procesos especiales re-
gulados en los arts. 748 y ss. LEC, a los que son de aplicacién normas
especiales que permiten, en determinados supuestos, el inicio de oficio
del proceso que puede comenzar sin la voluntad de quienes son titula-
res de la relacién juridica material y, en ocasiones, incluso en contra de
su voluntad (v.g. en los llamados procesos sobre el estado civil y condi-
ci6n de las personas y, en concreto donde la accién para pedir la nulidad
de matrimonio corresponde, ademds de a los cényuges, al Ministerio
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Fiscal y cualquier persona que tenga interés legitimo en su disolucién
(arts. 74 CC y 749 LEC). Ademds, teniendo en cuenta los derechos e
intereses en juego, que superan el marco del derecho e interés privado,
el objeto del proceso es indisponible y el Juez puede acordar de oficio la

préctica de prueba (arts. 751 y 752 LEC).

También sucede que en el proceso penal se regulan procesos espe-
ciales regidos por normas en las que el principio de oficialidad cede
frente al principio dispositivo. Por ejemplo, en el caso del procedimien-
to especial por injurias y calumnias, en el que se sustancian delitos que
se denominan “delitos privados”, o en el juicio de faltas en el caso de las
que no afectan al orden puablico. Finalmente, en otros procesos, civiles
o penales, pueden darse parcialmente rasgos de uno y otro; esto es, que
regido un proceso por el principio dispositivo, se excluya toda investi-
gacién de oficio, o que regido un proceso por el principio de oficialidad,
se prescinda del principio de aportacién de parte.

3.1. El principio dispositivo.

Cuando la facultad de iniciar el proceso, de determinar su objeto
y de realizar con eficacia actos de disposiciéon estd concedida a las par-
tes, el proceso, se dice, estd regido por el principio dispositivo (llamado
también entre nosotros, principio de rogacién o “de justicia rogada”).

El principio dispositivo es el equivalente procesal al principio de
autonomia de la voluntad, que rige en el dmbito del derecho privado
(arts. 1255 CC). Conforme con este principio, los particulares pueden
ordenar libremente sus relaciones juridicas siempre que no colisionen
contra alguno de los pocos preceptos de “ius cogens” contenidos en
nuestras Leyes civiles. Es decir, los ciudadanos pueden negociar tanto
a titulo lucrativo (comprar, vender, contratar un préstamo o un dep6si-
to remunerado), o gratuito (donar, hacer testamento, etc.). Asimismo,
pueden exigir los derechos de los que son titulares, o bien cederlos a
titulo gratuito o renunciar a ellos. Siendo asi en el derecho sustantivo,
resulta l6gico que corresponda al interesado exigir en los tribunales los
derechos de los que afirme ser titular, o bien renunciar o desistir de ha-
cerlo, sin que los Tribunales de justicia puedan de oficio intervenir en
estas cuestiones por afectar a derechos de caracter privado. Ademas, es
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el litigante el que delimita el contenido del proceso, que versara sobre
lo efectivamente pedido en juicio sin que la sentencia que ponga fin
al proceso pueda dar mds o cosa distinta de lo pedido en la demanda,
conforme con el principio de congruencia procesal.

El principio dispositivo rige, como regla, en el proceso civil y se
manifiesta, fundamentalmente, en las siguientes reglas:

1?) No hay Juez sin actor (“Nemo iudex sine actore”) que interpon-
ga una demanda en la que solicite al Juez que le conceda una tutela

determinada (“ne procedat iudex ex officio”) (arts. 216 y 399 LEC).

El Juez en ningdn caso puede comenzar de oficio un proceso civil.
Pero tampoco puede inadmitir una demanda por muy disparatada que
pueda parecer la peticién del actor y por poco fundadas que le parezcan
sus afirmaciones, siempre que la demanda observe y contenga los presu-
puestos procesales (art. 401.1 LEC). A saber, las normas de jurisdiccién
y competencia, de postulacién, etc. Por tanto, si el actor presenta una
demanda, y concurren los presupuestos procesales, el Juez debe, como
regla, admitirla y darle curso emplazando al demandado, por muy in-
fundada que le parezca (y salvo que estime que la demanda se hace con
manifiesto abuso de derecho o con fraude de Ley o procesal —art. 11. 2
LOPJ-). Solo en casos muy determinados permite la Ley rechazar la
demanda “a limine” por motivos de caricter procesal (véase el art. 403
LEC que prevé determinados casos, excepcionales, de inadmision de la
demanda; art. 596 LEC —relativo a la terceria de dominio—, o art. 767
LEC respecto al proceso de filiacion).

27%) Las partes disponen del objeto del proceso.

Las partes tienen la facultad de determinar lo que ha de ser la mate-
ria objeto del proceso (“ne eat iudex ultra petita partium”). El actor no
solo tiene la facultad de decidir si, en absoluto, va a ejercitar su derecho;
puede decidir también la forma y el alcance con que desea ejercitarlo

(art. 216 LEC).

Siel actor tiene derecho a 100 y pide solo 80, el Ordenamiento nada
tiene que objetar. Si tiene derecho a pedir 100 m4s los intereses y nada
pide de intereses, al Ordenamiento le es indiferente. Y lo mismo cabe
decir en cuanto al tipo de tutela que el actor solicita. Si pide que se de-
clare su condicién de propietario, el Juez no puede, ademads de realizar
esta declaracién, condenar al demandado a que entregue la posesién
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de cierta finca. La facultad de determinar lo que ha de ser objeto del
proceso corresponde, en principio, al actor. En este sentido, se dice que
el actor es el “dominus litis”. Pero también puede corresponder al de-
mandado, si ejercita reconvencién. Aunque en ese caso, el demandado
se convierte, por mor de la reconvencién, en demandante.

El poder de las partes sobre el objeto del litigio no se agota en su
determinacién inicial. El actor sigue siendo durante todo el proceso el
“dominus litis” y tiene facultad de disposicién sobre el derecho material
deducido en juicio durante todo el proceso e, incluso, durante la ejecu-
ci6n de la sentencia. Por su parte, el demandado puede allanarse a la
demanda, lo que producird la terminacién del proceso.

A la facultad de las partes de delimitar el objeto del litigio, corres-
ponde la obligacién de los Jueces de adecuarse estrictamente a las peti-
ciones contenidas en los correspondientes escritos. A esta necesidad de
adecuacién entre lo pedido y lo concedido se llama congruencia (véase
Leccién 25). El Juez no puede dar ni més de lo pedido, ni cosa distinta
de la pedida, ni siquiera puede dejar de pronunciarse, para acogerlas
o rechazarlas sobre las peticiones oportunamente deducidas por las
partes. Aunque esta obligacién ha de entenderse referida al fallo sobre
el fondo —no al enjuiciamiento de los presupuestos procesales, contro-
lables de oficio—. Ademais, el juzgador puede basar sus decisiones en
fundamentos juridicos distintos de los aducidos por las partes, siempre
que se atenga al contenido de la pretensién y de la “causa petendi” vy,
naturalmente, siempre que se atenga al examen de los hechos que se
consideren probados (art. 218 LEC).

3.2. Principio de aportacion de parte.

Son las partes las que aportan los hechos al proceso (principio de
aportacion de parte) y tienen la carga de la prueba (arts. 216,217 y 282
LEC).

El principio de aportacién de parte se asocia directamente al prin-
cipio dispositivo del que es una concrecién. Conforme con el principio
de aportacion de parte, corresponde a los litigantes la alegacién y prue-
ba de los hechos en el proceso, lo que es concordante con el principio
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dispositivo (“Da mihi factum dabo tibi 1us”; “iudex 1udicet secundum
allegata et probata partium”).

Las partes tienen la carga de la alegacion y prueba de los hechos, de
modo que el Juez no puede, de oficio, incorporar al proceso y basar su
resolucion en otros hechos que los alegados por las partes, aunque los
pudiera conocer privadamente. Los hechos no alegados por las partes
no existen para el Juez: “Quod non est in actis non est in mundo”. Por
otra parte, el Juez no puede dejar de tener en cuenta aquellos hechos
que han sido alegados y admitidos por las partes, con independencia
de su particular convencimiento. Es decir, que admitido un hecho por
la parte a quien perjudique su prueba, el Juez debe tenerlo por cierto,
atribuyéndole la consecuencia juridica pertinente. A salvo de fraudes

de ley o de derecho.

Ahora bien, la calificacién juridica de los hechos puede —y debe—
hacerla el Juez sin auxilio de las partes. El Juez, se dice, “conoce el De-
recho” (“iura novit curia”). Esto no quiere decir que la LEC condene a
las partes a guardar silencio en lo referente a los preceptos legales que
son aplicables. Al contrario, las partes deben fundamentar en derecho
sus pretensiones. Asi lo establecen los arts. 399 y 405 LEC respecto al
contenido de la demanda y la contestacién. Y, en realidad, es de sumo
interés de las partes fundamentar detalladamente las normas de De-
recho y de la Jurisprudencia que abonan la conclusién juridica que a
cada uno interesa. No obstante, lo decisivo es que el Juez no estd ligado
a las afirmaciones juridicas de las partes y puede calificar los hechos de
forma distinta a como estas lo hacen.

3.3. El principio de oficialidad y de investigacién de oficio.

El principio de oficialidad introduce en el proceso criterios de or-
den puablico que determinan que el proceso pueda iniciarse o finalizar
con independencia de la voluntad de las partes. En los procesos regidos
por este principio, los interesados también pueden intervenir como par-
te, pero no pueden disponer del proceso en tanto que no disponen de
la accion.

Asi sucede en el proceso penal en el que la accién penal es pablica,
de modo que en caso de delito se iniciard el proceso penal, ya sea de

83

Prolibertate_10_vol1.indd 83 03/04/10 08:16



Prolibertate_10_vol1.indd 84

J. M. RIFA SOLER / M. RICHARD GONZALEZ /1. RIANO BRUN

oficio, o por denuncia o querella, con independencia de la voluntad del
perjudicado. Sin perjuicio de los supuestos en que se exige, como pre-
supuesto de procedibilidad, la denuncia o querella del ofendido (vid.
Leccion 50)°. En el proceso penal basta que la “notitia criminis” llegue
a conocimiento del juez instructor para que este proceda a la averigua-
ci6n del hecho y de la persona inculpada —art. 303 LECrim.—, poniendo
en conocimiento del Ministerio Fiscal la incoacién de la causa (art. 308

LECrim)?.

2. Dentro de los delitos perseguibles solo a instancia de parte, cabe distinguir
entre:

1) delitos perseguibles solo si media querella del ofendido (delitos de descubri-
miento y revelacion de secretos, salvo en los supuestos del art. 198 CP o cuando afec-
te a los intereses generales o a una pluralidad de personas —art. 201 CP—; los dafios
causados por imprudencia grave en cuantia superior a diez millones de pesetas —art.
267.1 CP- o los dafios en cosas compradas a plazos —art. 12 Ley Venta a Plazos de 17
enero 1965—; delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, al mercado o a los
consumidores, salvo cuando la comisién del ilicito afecte a los intereses generales o a
una pluralidad de personas —art. 287 CP-); y

2) delitos perseguibles previa denuncia del perjudicado. Dentro de este segundo
grupo, cabe diferenciar aquellos en los que resulta necesaria la denuncia de la perso-
na agraviada o de su representante legal (arts. 201 y 267 CP), y los delitos en los que
junto a la denuncia del ofendido cabe también la querella del Ministerio Fiscal. Este
el supuesto de los delitos de agresiones, acoso o abusos sexuales (art. 191.1 CP). Estos
ultimos ilicitos se denominan, segtin el Tribunal Supremo, delitos semipublicos.

Finalmente, el Codigo Penal regula los denominados delitos privados, que son
delitos de escasa incidencia en el orden social, aunque con posibles graves efectos para
los sujetos privados (calumnia e injuria, de conformidad con el art. 215 CP). En estos
supuestos, el proceso sélo podrd iniciarse a peticién de parte, facultad que opera como
condicién de procedibilidad.

3. El Ministerio Fiscal es un 6rgano constitucional al que el art. 124 CE enco-
mienda la funcién de promover la accién de la justicia en defensa de la legalidad,
de los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la ley, de oficio
o a instancia de los interesados. De igual modo se pronuncia el art. 541 LOPJ y art.
1 del Estatuto del Ministerio Fiscal, aprobado por la Ley 50/81, de 30 de diciembre.
Se trata de un 6rgano del Estado integrado, con autonomia funcional, en el Poder
Judicial, que ejerce sus funciones conforme a los principios de unidad de actuacién
y dependencia jerarquica, con sujecién, en todo caso, a los principios de legalidad e
imparcialidad —art. 124.2° CE y art. 2 EMF—. En el proceso penal, el Ministerio Fis-
cal ejercita la acciéon publica penal formulando acusacion y solicitando la imposiciéon
de penas al acusado. Esta funcién debe estar presidida por el principio de legalidad,
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En los procesos regidos por el principio de oficialidad también rige,
en mayor o menor medida, el de investigacién de oficio, que determina
que el Juez no queda vinculado por las diligencias propuestas por las
partes. Asi se desprende de los arts. 299,315y 777.1 LECrim, en los que
se faculta al Juez instructor para que acuerde de oficio la prictica de
cuantas diligencias entienda que son necesarias para la averiguacion de
los hechos. Sin perjuicio de que las partes puedan solicitar la practica de
cuantos actos o diligencias considere adecuados a su defensa.

El principio de oficialidad rige, plenamente, en el proceso penal,
pero también resulta de aplicacién el principio de oficialidad e inves-
tigacién de oficio en los procesos civiles sobre el estado civil y condi-
ci6n de las personas. En estos, aun siendo procesos civiles regulados
en la LEC, las partes no disponen del objeto del litigio; se prohibe el
allanamiento, la transaccién, etc., el Juez puede acordar la practica de
cualquier medio de prueba, etc. (arts. 748 a 755 LEC). La razén de esta
especialidad se halla en la naturaleza de los derechos debatidos que no
solo interesan a los litigantes, sino también al conjunto de la sociedad.
De ahi que los procesos de filiacién vengan a estar regidos por el princi-
pio inquisitivo y por la basqueda de la llamada “verdad material”.

4. LA FORMAS DEL PROCESO: FORMA CONTRADICTORIA
Y FORMA INQUISITIVA.

Frente a los principios, que son las ideas, las maximas inspiradoras,
surgen las formas, que son la expresion externa de los principios, y que
configuran, por tanto, la estructura del proceso. De la aplicacién de los
principios juridico naturales y técnicos al proceso, resultan bisicamente
dos formas procesales: la contradictoria y la inquisitiva. En su origen,
estas formas se identificarian con el proceso civil y penal, conforme con
el siguiente planteamiento: de la aplicacién del principio dispositivo y

velando tanto por la proteccién de los derechos de la victima como por el respeto de
las garantias procesales del imputado (art. 773 LECrim), debiendo consignar en sus
conclusiones tanto las circunstancias adversas como las favorables al presunto culpa-
ble (art. 3 LECrim).
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de aportacién de parte, resulta la forma contradictoria propia del pro-
ceso civil; de la aplicacién del principio de oficialidad e investigacion de
oficio, resulta la forma inquisitiva propia del proceso penal. En cual-
quier caso, siempre con aplicacién del principio de audiencia e igual-

dad.

Cuando rige la forma contradictoria, el proceso se configuraria
como una contienda entre partes que, en pie de igualdad, esgrimen sus
argumentos, alegan los hechos que les parecen oportunos y proponen
y practican prueba sobre ellos. Cada parte, se dice, exaspera uno de los
términos de la duda. El Juez asume, asi, una posicién supraordenada e
imparcial y resuelve segtn el resultado que produzca la confrontacién
juridica de las partes.

Los rasgos que caracterizan a la forma inquisitiva, en un proceso
inspirado plenamente en aquella son los siguientes: a) El érgano ju-
risdiccional actia “ex officio”, concentrando las funciones acusadora,
defensora y juzgadora. b) Predomina un criterio contrario al “favor
libertatis” del imputado, es decir, prevalece una idea de privacién de
libertad contra el acusado durante todo el desarrollo del proceso. c) El
proceso es secreto y no se admite la contradiccién del acusado. d) Pre-
domina la forma escrita y la valoracién de la prueba viene tasada en la
ley, debiendo ser esta aportada por el Juez mediante la investigacion de
oficio. e) No existe juicio oral, pero se admite la doble instancia®.

4. Aunque es contestada la existencia de un sistema inquisitivo como forma de
perseguir las conductas delictivas, ya que se no constituye un verdadero proceso al
no existir confrontacién e igualdad de partes, no es menos cierto que histéricamente
se implantd tal sistema desde el S. XII hasta el S. XIX, por influencia del derecho
candnico, con la supresién del acta de acusacién, y cuya meta era lograr la confesion,
por cualquier medio, del inculpado. Posteriormente, los movimientos filoséficos im-
perantes influyeron en la modificacién del sistema que evolucioné hacia otro més
humanitario. Decisivo para su inflexién fue la obra de BECCARIA “De los delitos
y de las penas”, que dedic6 un capitulo a la proscripcién de la tortura por ser “una
crueldad consagrada por la mayor parte de las naciones” desprovista de total razon.
Téngase en cuenta que su recepciéon en Espafia se produce normativamente en la
Constitucién de Cédiz de 1812, cuyo C. IIT del Tit. V “De la Administracién de Justi-
cia en lo criminal” comienza con el art. 286, que dispone que: “las leyes arreglardn la
administracién de justicia en lo criminal de manera que el proceso sea formado con
brevedad y sin vicios, a fin de que los delitos sean prontamente castigados”, consa-
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Como decimos, en el proceso civil rige la forma contradictoria y en
el penal, la forma inquisitiva. Aunque no de forma absoluta, ya que
como se ha expuesto, tanto en el proceso civil como en el penal existen
rasgos de principios que no le son propios y que determinan formas
procesales complejas.

Asi sucede en los procesos especiales de familia en los que no rige
plenamente la forma contradictoria, en cuanto aquellos procesos estin
informados por el interés publico.

En el proceso penal tampoco rige el sistema inquisitivo, sino el sis-
tema acusatorio mixto, que no debe confundirse con la aplicacién del
principio acusatorio’. La adopcién del sistema acusatorio supone la
asuncion de un determinado modelo de proceso penal basado en la di-
visién del proceso penal en dos fases diferenciadas: la de instruccién y la
de juicio oral de las que han de encargarse dos 6rganos jurisdiccionales
distintos y que quedan sometidas a principios especificos.

El sistema acusatorio mixto se fundamenta en la existencia de dos
sistemas de proceso penal: el inquisitivo y el acusatorio®. El primero ya

grando un sistema de garantias para la detenci6n y prision (arts. 290 y 300), sin exigir
juramento al arrestado (art. 290), disponiendo en el art. 301 que al tomar confesién
al “tratado como reo” se leerdn integramente todos los documentos y las declaraciones
de testigos.

5. El principio acusatorio forma parte de las garantias sustanciales del proce-
so penal incluidas en el art. 24 CE, segtn tiene reiterado abundante jurisprudencia
constitucional, siendo aplicable a todas las fases e instancias del proceso penal. En un
sentido estricto, el principio acusatorio determina la necesaria existencia de una parte
acusadora que ejercite la accién penal, distinta e independiente del Juez. Ahora bien,
en la actualidad constituye una garantia fundamental del acusado que se concreta en
el derecho del sometido al proceso penal a la existencia de un 6rgano judicial inde-
pendiente que debe instruir y fallar con caracter absolutamente imparcial, a conocer
de la imputacién o acusacién en todos sus términos de modo que pueda defenderse
con igualdad de medios que la parte acusadora y, en todo caso, con proscripcién de la
indefension (véase la Leccién 43).

6. Ensu desarrollo histérico no encontramos una manifestacién pura de cada siste-
ma. En consecuencia, no puede hablarse de uniformidad en la implantacién del sistema
inquisitivo o del acusatorio en cada momento histdrico, sino en una interrelacién de
ambos hasta llegar a los tiempos actuales. En el derecho romano se pas6 de un sistema
acusatorio durante la época republicana hacia el inquisitivo en la época imperial con
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ha sido expuesto, y ha regido, en nuestro sistema procesal penal, en la
fase de instruccién o investigacién penal. Sin embargo, la fase de juicio
oral estd informada plenamente por la forma contradictoria. Este sis-
tema mixto se justifica en razén de los distintos intereses que resultan
afectados en cada fase del proceso’.

En este sentido, la instrucciéon en el proceso penal sigue estando con-
dicionada por su finalidad que no es otra que la de investigacién de los
hechos y de preparacién del material que servird de base a las pretensio-
nes de acusacion y defensa que se formulardn y fundamentarin mediante
la préctica de la prueba en el acto del juicio oral. En consecuencia, en esta
fase, se ponen de manifiesto los principios de escritura, secreto sumarial y
de iniciacién e investigacion de oficio del proceso penal.

En la fase de plenario o de juicio oral adquiere plena vigencia el
sistema acusatorio, de modo que corresponde a la acusacién acreditar
la prueba de cargo capaz de enervar la presuncién de inocencia del
acusado. Dentro de esta fase cabe destacar los principios de oralidad,
de publicidad, de inmediacién, concentracién, y libre valoracion de la
prueba, con plena igualdad de las partes en el proceso.

El sistema penal espaiiol de la LECrim se estructur6 conforme al
esquema expuesto, aunque se modificé posteriormente con la Consti-

preeminencia del primero. Posteriormente, en la época medieval se acentué el inqui-
sitivo, por la influencia del derecho canénico, que consideraba el delito un pecado que
debia ser expiado. En Espaiia, el Fuero Juzgo establecié un sistema predominantemen-
te acusatorio, mientras que en las Partidas se acentué el inquisitorio hasta llegar a la
Constitucion de Cédiz de 1812, que constituyé el punto de partida para la instauracién
del tipo acusatorio mixto, que se plasmé en la LECrim vigente de 1882.

7. Para comprender nuestro sistema procesal penal, debemos atender, como
término comparativo, al sistema acusatorio puro, propio de los paises anglosajones,
en el que se dan las siguientes caracteristicas: a) La necesidad de existencia de una
acusacion, ya que el juez no puede proceder “ex officio”. Para los delitos puablicos se
instaura la accién popular mientras que para los privados se reserva la acciéon penal
al perjudicado u ofendido. b) Predomina un “favor libertatis” como regla para las
cautelas penales. ¢) Existencia de contradiccion de las partes en el juicio, debiendo ser
éste publico y oral. d) El material probatorio debe ser aportado exclusivamente por
las partes, disfrutando estas de igualdad de medios de acusacion y defensa. e) Libre
apreciacion de la prueba por el Juez, que se constituye en arbitro del proceso, no ad-
mitiéndose la doble instancia con caricter general.

88

03/04/10 08:16



DERECHO PROCESAL CIVIL

tucién. Concretamente, con base en el art. 24.2° CE, que ha extendido
a la fase de instruccién la aplicacién del principio acusatorio y la forma
contradictoria. Asi, se ha instaurado la preceptiva intervencién de Le-
trado y la defensa del acusado desde el inicio del proceso penal; el dere-
cho a ser informado de la acusacién; a solicitar la practica de diligencias
de investigacion y el derecho a disfrutar de todas las garantias procesa-
les. En este sentido, hoy no puede mantenerse que la instruccién sirva
Gnicamente para preparar la acusacién ni que esté regida, inicamente,
por la forma inquisitiva. En nuestro sistema procesal penal vigente, la
instruccién permite la intervencién del imputado y la plena vigencia
de su derecho a la defensa desde que se le dirija la imputacién. Por su
parte, el Juez de instruccién si bien debe investigar los hechos, no puede
hacerlo en régimen de secreto u opacidad para el imputado, que tiene
derecho a intervenir en la instruccién en el modo expuesto. Tampoco
puede utilizar medios coercitivos (la prisiéon provisional) o fundamen-
tos genéricos (la alarma social) para facilitar la basqueda absoluta de
la verdad material. En cualquier caso, debe dirigir imparcialmente la
instruccién preparatoria del juicio oral. Asi lo prevé el art. 2 LECrim
que dispone que: “Todas las autoridades y funcionarios que intervengan en
el proceso penal deberdn consignar y apreciar las circunstancias asi adversas
como favorables al presunto reo”. (Véase sobre esta cuestion, la STS 18 de

mayo de 2001 [RA] 5515]).

5. OTROS PRINCIPIOS TECNICOS.
5.1. Principio de oralidad, concentracién e inmediacién.

El proceso tiene forma oral cuando las actuaciones judiciales —o al
menos la mayoria de ellas— se desarrollan ante el Juez mediante el uso
de la palabra. No puede decirse que la oralidad suponga una ventaja
frente a la escritura o al contrario. Aunque es cierto que a determinados
actos procesales les conviene la oralidad, y a otros, la escritura. Asf, es
indudable que la comparecencia de las partes y de sus Abogados y la
posibilidad de ser interrogados por el Juez sobre aspectos facticos pue-
den ayudar a la justicia del fallo. Ahora bien, la escritura es preferible
en los actos de alegacién iniciales (demanda o contestaciéon) o los recur-
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sos en los que debe desarrollarse una compleja argumentacién factica y
juridica. En cualquier caso, se trata de un principio técnico que se apli-
ca a los actos procesales conforme a lo previsto en la Constitucién, que
en el art. 120.2° dispone que las actuaciones judiciales seran predomi-
nantemente orales, sobre todo en materia criminal. También la LOP]J
de 1985, en su art. 229, reitera este principio recogiendo idénticamente
el redactado Constitucional.

La oralidad rige con especial intensidad en el proceso penal. Fue
voluntad del legislador de la LECrim de 1882 implantar el principio de
oralidad en el proceso penal durante la fase de juicio plenario, también
denominada de juicio oral, a la vez que convertia esta fase en la esencial
del proceso. Asi, en el art. 741 LECrim se establece que el Tribunal sé6lo
debera apreciar, segin su conciencia, las pruebas practicadas en el jui-
cio oral. También se expone de ese modo en la Exposiciéon de Motivos
de la LECrim, que afirma que es en el juicio oral y pablico donde ha de
desarrollarse con amplitud la prueba, y donde los magistrados han de
formar su conviccién. Mientras, el proceso civil regulado en la LEC de
1881 era fundamentalmente escrito.

La LEC también ha acogido la oralidad como principio rector de
las actuaciones procesales, frente a nuestro sistema tradicional de pro-
ceso civil que ha sido habitualmente escrito. Tanto ha sido asi que era
frecuente que las partes renunciaran a los pocos trdmites orales que
contemplaba la LEC de 1881 (vista en los incidentes, audiencia pre-
via en el menor cuantia, audiencia para conclusiones, etc.) y prefirieran
sustituirlos por la presentacién de una nota o instructa®. Sin embargo,
la LEC 1/2000 ha apostado claramente por potenciar la oralidad en la
sustanciacién de todos los procedimientos judiciales civiles. A ese fin,
los arts. 137, 138, 431 LEC disponen que los actos de prueba se reali-

zardn oralmente en audiencia publica ante el Juez o Magistrado que

8. La vigencia del principio de escritura se habfa impuesto en nuestro proceso
civil, no solo en virtud de la estricta redaccion legal, sino también por la inveterada
y recalcitrante preferencia de los Abogados por la forma escrita. Asf se demostraba
respecto a procesos como el verbal y el de cognicién, para los que estaba prevista la
forma oral y, sin embargo, se sustanciaban por escrito. Precisamente, para evitar esa
consecuencia, la LEC 1/2000 previ6 la nulidad de pleno derecho para la infraccién de
la regla de oralidad en las vistas y comparecencias (art. 137 LEC).
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estuviere conociendo del asunto. En el mismo sentido se pronuncia el
art. 289 LEC que establece que las pruebas se practicardn contradic-
toriamente en audiencia publica, o con publicidad o documentacién
similares si no se llevase a efecto en la sede del tribunal. También se exi-
ge la necesaria presencia del Secretario judicial en los actos que deban
celebrarse inicamente ante ellos (art. 137.3 LEC).

5.1.1. Concentracion.

Este principio tiene por finalidad que las actuaciones procesales, en
especial las pruebas, se realicen de la forma menos dispersa posible, a
fin de que el Tribunal no tenga una imagen fraccionada del proceso,
sino completa o global. Asi se prevé para el proceso civil en los arts. 137
y 184 y ss. LEC; y para el proceso penal, el art. 744 LECrim, que esta-
blece que las sesiones del juicio oral se celebrardan de forma consecutiva
hasta la conclusién del juicio.

Este principio técnico se asocia a la vigencia del principio de oralidad
en el proceso, que se manifiesta con especial intensidad en el acto del jui-
cio en el que se concentran los actos de alegacion, prueba y conclusiones.
Sin perjuicio de la posible suspensién del juicio en determinados supues-

tos tasados y restrictivos (arts. 746 y ss. y 788 LECrim; 188 LEC).

La exigencia de la concentracién de los actos de prueba se refuerza
en los arts. 289 y 290 LEC que prevén que se realizardn en unidad de
acto; y en el art. 193 LEC que dispone que una vez iniciado el juicio
solo se puede interrumpir por motivos tasados y por un tiempo maxi-
mo de 20 dfas. De tal modo que si no fuera posible cumplir con el ex-
presado plazo, deberd senalarse nueva vista del juicio con nulidad de
todo lo actuado.

5.1.2. Inmediacion.
La inmediacién es un principio complementario del principio de
oralidad que exige que la actividad procesal se realice en presencia de los

miembros del 6rgano jurisdiccional. Efectivamente, la oralidad carece-
ria de sentido si los actos procesales se desarrollasen ante sujeto distinto
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del tribunal o, en su caso, del Secretario judicial que debe conocer de la
concreta actuacién. Precisamente, la oralidad tiene por finalidad que el
Juez o magistrado pueda formarse una conviccién tras la préctica de la
prueba realizada en su presencia. A este fin, el art. 229.2 LOPJ dispone
que: “Las declaraciones, interrogatorios, testimonios, careos, exploracio-
nes, informes, ratificacién de las periciales y vistas, se llevardn a efecto
ante el Juez o Tribunal con presencia o intervencion, en su caso, de las
partes, y en audiencia publica, salvo lo dispuesto en la Ley”.

También, en este sentido, se pronuncia el art. 137 LEC, que ga-
rantiza la plena vigencia y cumplimiento de la inmediacién judicial
con la consecuencia de la nulidad de pleno derecho de aquellos actos
procesales realizados con infraccién de este principio (arts. 137 LEC y

238 LOPY).

Pero el art. 24 CE no garantiza la presencia en las actuaciones pro-
cesales de un Juez concreto, sino la presencia del Juez competente o del
que funcionalmente corresponda sustituirle. Por esa razén, no vulnera
el principio de inmediacidn, la sustitucién temporal del titular de un
6rgano judicial cuando se funde en una causa legal.

5.2. Principio de escritura: forma escrita: orden de los actos, preclu-
sién y eventualidad.

Los actos procesales se pueden producir oralmente o por escrito;
aunque los actos orales también deben documentarse por escrito, o bien
por medios técnicos de documentacién y archivo. Con estos escritos y
documentos se forman los autos, voz que es sinénimo y equivalente a
proceso (“personarse en autos”, “acumulacién de autos”, “constar en
autos”, son expresiones arraigadas que demuestran la importancia del
principio de escritura en nuestro proceso).

En el proceso civil son actos escritos el de demanda (art. 399 LEC),
contestaciéon (art. 405 LEC), los escritos de recurso de apelacion o casa-
ci6n (arts. 457,479 LEC), etc. En el proceso penal, el principio de escritu-
ra predomina durante la primera fase del proceso penal. A este respecto,
el art. 321 LECrim establece que los jueces de instruccién formaran el
sumario ante sus secretarios. Por su parte, el art. 774 LECrim dispone
que todas las actuaciones judiciales relativas a delitos de los compren-
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didos en el Titulo II, en el que se regula el procedimiento abreviado,
se registrardn como diligencias previas, siéndoles de aplicacién lo dis-
puesto en los arts. 301 y 302 LECrim®. Por escrito se reflejara la consta-
taci6én de la prictica de los medios de investigacién, segin disponen
los arts. 326 y ss. (inspeccién ocular), 334 y ss. (cuerpo del delito) y
374 (identidad del delincuente), entre otras diligencias sumariales.
Sin embargo, en la fase de juicio oral rige, plenamente, el principio de

oralidad.

5.2.1. Preclusion.

La preclusién es un efecto que impide la realizacién de actos proce-
sales fuera del tiempo establecido para ello, que viene establecido, con
caricter general, en el art. 136 LEC que dispone que: “Transcurrido el
plazo o pasado el término senalado para la realizacion de un acto procesal
de parte se producird la preclusion y se perderd la oportunidad de realizar el
acto de que se trate...” .

De este modo, se protege el orden de sustanciacién de los autos que
exige un momento procesal para la realizacién de cada actuacién pro-
cesal, sin que pueda realizarse con posterioridad’. Téngase presente
que el impulso procesal corresponde al 6rgano jurisdiccional, que dara
al proceso el curso que corresponda conforme con las normas procesa-
les que son de orden publico (véase, sobre el impulso procesal, el § 5.3
de este Capitulo). De lo contrario, el proceso quedaria en manos de los
litigantes.

También se regula la preclusién en otros preceptos de la LEC, ya
sea estableciendo expresamente esta consecuencia, o bien requiriendo ex-

9. Vid., en igual sentido, entre otros, los arts. 326, 327 y ss., 334 y ss., 374, 392,
444,452 LECrim.

10. Este principio se explica con relacién al principio de escritura y orden de los
autos, aunque también resulta de aplicacién al orden determinado de los actos proce-
sales orales. Por ejemplo el juicio oral, en el que existen una serie de tramites que el
Juez va abriendo solicitando a las partes que se pronuncien, de modo que no realizado
un acto concreto (por ejemplo solicitar una prueba), precluye el derecho a solicitar
prueba. Aunque es cierto que la forma oral permite una mayor flexibilidad.
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presamente la necesidad de realizar un acto o alegacién en un momento
concreto. V.g., en el art. 207.4 LEC con relacién a la preclusion para re-
currir una resoluciéon determinada; o los arts. 400 y 405 LEC respecto a la
preclusién de la alegacién de hechos y fundamentos juridicos que habrin
de aducirse al tiempo de interponerse la demanda y contestacidn, sin que
pueda reservarse su alegacién para un momento posterior.

De este modo, omitido un acto procesal concreto (la contestacién a
la demanda, la acumulacién de acciones, etc.) o, dentro de este, una ale-
gacién procesal concreta, ya no podra formularse eficazmente después
(por ejemplo la alegacién de defecto en el modo de proponer la deman-
da, o la aportacién de un documento). Igual sucede con la peticién de

) p g
prueba, los recursos, etc.

5.2.2. Eventualidad.

El principio de eventualidad permite que las partes acumulen
“eventualmente” distintas peticiones, incluso contradictorias e incom-
patibles entre si, para que pueda ser estimada una en el caso de que
se desestime la otra. Este principio es consecuencia directa del de pre-
clusién, que impide, entre otras cuestiones, la alegacién de cualquier
hecho o la formulacién de cualquier peticién fuera de plazo. Siendo asi,
la parte deberd acumular las distintas peticiones que pretenda en el acto
que proceda, aunque sean absolutamente incompatibles entre si.

Por ejemplo, el actor puede solicitar en la demanda que se le entre-
gue la posesion de la cosa objeto del contrato de compra-venta o, en su
caso y subsidiariamente para el caso que no se estime la pretensién an-
terior, que se declare resuelto o rescindido el contrato de compraventa
con reclamacién del precio pagado. Nétese la coherencia de la peticién:
el actor pretende que el demandado cumpla con el contrato; ahora bien,
para el caso que exista un vicio de nulidad del contrato, que se declare
resuelto y se devuelva la cantidad abonada. La primera peticién (que
el contrato, vilido, se cumpla) es incompatible con la segunda (que el
contrato, nulo, se rescinda), ya que, o bien el contrato es vélido, o bien
no lo es. Lo importante es que si el actor no realiza cualquiera de estas
peticiones en la demanda no podré hacerlo posteriormente, razén por
lo que debe acumular eventualmente ambas peticiones.
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La acumulacién eventual de acciones se realizard conforme con el
art. 71 LEC, que establece como requisito que el actor declare cudl es la
accién principal y aquella otra u otras que se ejercitan para el supuesto
que la principal no se estime fundada. A ese fin, en el redactado del
suplico debe distinguirse, sin ninguna clase de duda, cudl es la accién
principal y aquella otra u otras que se ejercitan para el supuesto que la
principal no se estime fundada (art. 71.3 LEC). En caso contrario, en
buena técnica procesal, el Juez no podria entrar a conocer de ninguna
de las pretensiones interpuestas de ese modo, por un defecto en el modo
de proponer la demanda.

La Ley exige que la acumulacién se formule de forma subsidiaria 'y
no alternativa, de modo que el Tribunal s6lo podra entrar en el andlisis
de la segunda peticion si se ha desestimado completamente la primera.
No cabe, sin embargo, la acumulacién alternativa que implicaria que
el tribunal tuviera que “elegir” entre varias pretensiones alternativas
contenidas en la demanda, cudl es la que estima. Este proceder vulnera
el principio dispositivo y de rogacién y ha sido rechazado por nuestro
Tribunal Supremo.

La acumulacién eventual no solo cabe con relacién a peticiones de
la demanda, sino a cualquier acto procesal sujeto a plazo y, por tanto, a
preclusién. Asi, el demandado puede acumular eventualmente distin-
tas excepciones (v.g. que ya pagd, o eventualmente si no logra probar el
pago, que se declare que la accién ha prescrito); y, en general, en todo
escrito (de peticién o de recurso) pueden, dentro de lo razonable, acu-
mularse peticiones eventualmente acumuladas.

5.3. Impulso procesal y caducidad de la instancia.

El proceso se impulsara de oficio en todos sus tramites. Esto signi-
fica que no corresponde a las partes instar la continuacién del proceso,
sino que serd €l 6rgano jurisdiccional a quien corresponde acordar las
distintas actuaciones que deban tener lugar, conforme estd previsto en
la Ley. Asi estd previsto en el art. 236 LEC que dispone que: “La falta
de impulso del procedimiento por las partes o interesados no originard la
caducidad de la instancia o del recurso” (también en el art. 237 LOP]). Se
trata de una redaccién un tanto confusa en la que se niega efecto algu-
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no de caducidad a la falta de impulso procesal de la parte. Lo que mis
claramente significa que el impulso procesal no es una carga de la parte,
sino del 6rgano jurisdiccional. Concretamente del secretario judicial
que entre otras funciones: “I... impulsard el proceso en los términos que
establecen las leyes procesales. 2. A tal efecto dictard las resoluciones judi-
ciales necesarias para la tramitacion del proceso, salvo aquellas que las leyes
procesales reserven a jueces o tribunales” (art. 456 LOP]J). Véase, sobre las
resoluciones del Secretario, el § 2.3 del Cap. VI.

Que el impulso procesal corresponda al tribunal no impide que
competa a la parte, por su propia instancia, cumplir con los tridmites
procesales para los que sea emplazado, sea directamente, o bien porque
lo autorice la ley. También para realizar solicitudes al tribunal, iniciar
incidentes procesales o procedimientos de recurso.

La circunstancia de que el proceso se impulse de oficio no impide
que pueda caducar cuando, transcurrido el plazo establecido en la Ley,
no se hubiere producido actividad procesal alguna. En este caso, se pro-
duciré lo que se denomina caducidad en la instancia que supone la fi-
nalizacién y archivo de las actuaciones. Concretamente, la caducidad
producird los siguientes efectos: — Si se produjere en la primera instan-
cia, se entenderd producido el desistimiento en dicha instancia, por lo
que podra interponerse nueva demanda, sin perjuicio de la caducidad
de la accion. — Si la caducidad se produjere en la segunda instancia o en
los recursos extraordinarios de casacién o infraccién procesal, se tendrd
por desistida la apelacion o dichos recursos y por firme la resolucion re-
currida y se devolverén las actuaciones al tribunal del que procedieren.

La caducidad en la instancia supone una anomalia que puede suce-
der por la dejaciéon del 6rgano jurisdiccional, que no acuerde la conti-
nuacion del proceso, y/o también de las partes que, a pesar de no tener
la responsabilidad de impulsar el proceso, no han formulado ninguna
peticién para su continuacién. Manifestando, de ese modo, la dejacion
por el asunto, lo que conducird a la finalizacién del procedimiento que
se estuviere sustanciando (art. 237 LEC). Se trata de una suerte de san-
ci6n procesal a las partes fundada en el desinterés en la continuacién
del proceso. Por ello, no se producira caducidad de la instancia o del re-
curso si el procedimiento hubiere quedado paralizado por fuerza ma-
yor o por cualquiera otra causa contraria o no imputable a la voluntad
de las partes o interesados (art. 238 LEC).
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Tampoco se producird la caducidad en la instancia en las actuacio-
nes para la ejecucién forzosa, que podran proseguir hasta obtener el
cumplimiento de lo juzgado, aunque hayan quedado sin curso durante
los plazos senalados en la ley. La razén de esta exclusién se fundamenta
en el principio de responsabilidad del deudor que respondera de sus
obligaciones con todos sus bienes presentes y futuros (art. 1911 CC).
Ahora bien, la ejecucién debe haberse iniciado dentro del plazo de ca-
ducidad de cinco afos previsto en la Ley. En caso contrario, la accién
ejecutiva habri caducado. Asi lo establece el art. 518 LEC que dispone
que: “La accion ejecutiva fundada en sentencia, en resolucion judicial que
apruebe una transaccion judicial o un acuerdo alcanzado en el proceso o en
resolucion arbitral caducard si no se interpone la correspondiente demanda
ejecutiva dentro de los cinco anos siguientes a la firmeza de la sentencia o
resolucion”. Asi, interpuesta accion ejecutiva dentro del plazo de cadu-
cidad previsto en la Ley, ya no caducard la ejecucién que podra seguirse
hasta el completo cumplimiento de la obligacién.

La caducidad se puede producir tanto en primera instancia como
en la sustanciacién de cualquier recurso. El plazo serd de dos afios de
paralizacién, cuando el pleito se hallare en primera instancia; y de uno,
si estuviere en segunda instancia o pendiente de recurso extraordinario
por infraccién procesal o de recurso de casacién. Plazos que se contardn
desde la dltima notificacion a las partes. La caducidad se acordard por
auto, que no contendrd imposicién de costas, y frente al que cabe inter-
poner los recursos de reposicion y de apelacion.

5.4. Principio de publicidad y secreto.

La publicidad del proceso constituye un principio esencial del pro-
ceso consagrado en el art. 120 CE, que se constituye en una garantia
de los justiciables contra la justicia secreta que, de ese modo, pudiera
escapar a la fiscalizacién de la audiencia pablica. Con base en la norma
constitucional, la publicidad es la regla general en el proceso conforme

con los arts. 232 LOP]J, 138 LEC y 680.1° LECrim.

La publicidad del proceso incluye el acceso a las actuaciones cuan-
do concurra interés legitimo, y especialmente, al acto del juicio, que se
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celebrard en audiencia publica con las excepciones previstas en las leyes
de procedimiento.

Estas excepciones se refieren a la existencia de razones de distinto
orden que puedan fundamentar la restriccién de la publicidad (meno-
res, intimidad, orden publico, etc.). Asi sucede con relacién a la decla-
raci6on de menores u otras personas cuando pueda resultar afectada su
intimidad (arts. 138.2, 754 LEC, 680.2 LECrim). En estos supuestos, el
tribunal puede acordar la celebracién del juicio a puerta cerrada. Ahora
bien, esta medida debe acordarse por medio de resolucién motivada.

La instruccién penal tiene caricter secreto respecto de terceros aje-
nos al proceso (art. 301 LECrim), lo que supone una restriccién del prin-
cipio de publicidad. Esta restriccién puede ser atin mayor, por cuanto
el art. 302 prevé, con cardcter excepcional, la posibilidad de declararlo
secreto por un tiempo no superior a un mes. El Tribunal Constitucional
tiene sentado que esta previsién legal no es anticonstitucional, y que se
ajusta al contenido del art. 120 CE. Precisa que, en todo caso, esta me-
dida debe justificarse razonablemente y debe concederse a las partes la
oportunidad posterior para defenderse.

La doctrina del Alto Tribunal considera, ademads, ajustada a dere-
cho la posibilidad de prorrogar el plazo de un mes previsto en el art. 302
LECrim., siempre que dicho plazo resulte insuficiente para impedir
que se obstaculice la averiguacion de la verdad de los hechos.

5.5. El principio de buena fe procesal.

El principio de buena fe procesal se regula en el art. 247 LEC y obli-
ga a los litigantes a intervenir en el proceso con una conducta procesal
adecuada, respetuosa con las normas procesales y con el resto de inter-
vinientes en el proceso. Aunque puede resultar més sencillo sefialar en
qué supuestos se actda con mala fe procesal. En este sentido, se infringe
este principio cuando se va contra la resultancia de los actos propios,
se realiza un acto equivoco para beneficiarse intencionalmente de su
dudosa significacion, se crea una apariencia juridica para contradecirla
después en perjuicio de quien puso su confianza en ella o, en definitiva,
se dificulta el curso normal del proceso con peticiones injustificadas de
suspension o con peticiones peregrinas de imposible estimacion, etc.
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Los tribunales rechazaran las peticiones e incidentes que se formu-
len con manifiesto abuso de derecho o entraiien fraude de ley o procesal
(arts. 11.2 LOPJ y 247.2 LEC). Ademis, cuando el tribunal estime que
alguna de las partes ha actuado conculcando las reglas de la buena fe
procesal, podrd imponerle, de forma motivada, y respetando el prin-
cipio de proporcionalidad, una multa que podra oscilar de 180 a 6.000
euros, sin que en ningun caso pueda superar la tercera parte de la cuan-

tia del litigio (art. 247.3 LEC).

Sila actuacién contraria a las reglas de la buena fe fuere imputable
a alguno de los profesionales intervinientes en el proceso, sin perjuicio
de lo dispuesto en el apartado anterior, dardn traslado de tal circuns-
tancia a los Colegios profesionales respectivos por si pudiera proceder
la imposicién de algin tipo de sancién disciplinaria (art. 247.3 LEC).
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CAPITULO 4

DERECHOS DE LOS JUSTICIABLES

1. PRINCIPIOS Y DERECHOS CONSTITUCIONALES. EL
DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA.

Los principios esenciales o inmanentes al proceso se encuentran hoy
constitucionalizados como derechos fundamentales, que estin especial-
mente protegidos y, en su virtud, son directamente aplicables y exigibles
ante los tribunales de justicia mediante el amparo ordinario y, subsidia-
riamente, para el caso que no fuera atendida la peticién de tutela, por el
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional (art. 53.2 CE).

El catélogo de derechos fundamentales se contiene en los arts. 14 a
29 CE. Derechos que establecen el estindar de calidad de nuestro sis-
tema democritico. Entre estos se hallan varios que tienen especial inci-
dencia en el 4mbito procesal. Estos son los arts. 17, 18 y, especialmente,
el art. 24 CE. Derechos que se interpretarin de conformidad con la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, y los tratados y acuer-
dos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espaiia.
Concretamente, el art. 10 de la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos de 10 de diciembre de 1948 dispone que: “Toda persona tiene
derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida piblicamente y con
gusticia por un Tribunal independiente e imparcial para la determinacion de
sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra
ella en materia penal” (véase también el art. 14 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de 16 de diciembre de 1966).
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El art. 17 establece el derecho a la libertad y los supuestos tasados
de limitacién de ese derecho en el supuesto de detencién. Para ese su-
puesto se establecen los derechos y garantias del detenido y, en Gltima
instancia, la Constitucién refiere un procedimiento de “habeas corpus”,
regulado en la LO 6/1984, para solicitar la puesta a disposicion judicial
de cualquier persona detenida ilegalmente'. Por su parte, el art. 18 ga-
rantiza el derecho a la intimidad, la inviolabilidad del domicilio y al
secreto de las comunicaciones®. Pero no cabe duda de que es el art. 24
CE en el que se concentran los derechos y garantias constitucionales de
los ciudadanos en el 4mbito procesal.

El art. 24 CE contiene dos parrafos. En el primero se reconoce el
derecho a la tutela judicial efectiva en el ejercicio de los derechos e
intereses legitimos de los ciudadanos, sin que, en ningtn caso, pueda
producirse indefensién. Esta es una expresiéon o concepto amplio en el
que se sintetizan los principios y reglas del debido proceso sustanciado
con todas las garantias. En el segundo parrafo se relacionan algunos de
los derechos constitucionales que permiten, precisamente, que la tute-
la judicial sea efectiva y que no se produzca indefensién. Asi, se reco-
noce el derecho de todas las personas: “al Juez ordinario predeterminado
por la Ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informado de la
acusacion_formulada contra ellos, a un proceso piblico sin dilaciones inde-
bidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes
para su defensa, a no declarar contra si mismo, a no confesarse culpable y
a la presuncion de inocencia”. La relacién de derechos contenida en el
art. 24.2 CE no es exhaustiva, sino que se limita a enumerar los dere-
chos del orden procesal de mayor significacién; sin que ello excluya la
existencia de otros derechos vigentes en el proceso que tendran alcan-

1. El procedimiento de Habeas Corpus se regula en la LO 6/1984, que prevé un
procedimiento para poner a disposicion judicial cualquier detenido que se considere
que estd sometido a una detencidn ilegal. El procedimiento puede iniciarlo tanto el
interesado como cualquier persona de su entorno familiar. También el Fiscal o el
defensor del Pueblo.

2. También merecen ser destacados los arts. 118 y ss. CE que reconocen el dere-
cho ala justicia gratuita (art. 119 CE), a la motivaci6n de las sentencias (art. 120), al re-
sarcimiento por el error judicial (art. 121 CE) y al ejercicio de la accién popular y a la
participaci6n en el sistema judicial mediante la institucién del jurado (art. 125 CE).
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ce constitucional en tanto que impidan o sean un obsticulo para que
los citudadanos obtengan tutela judicial efectiva sin indefensiéon como
proclama el art. 24.1 CE. Por ejemplo, el derecho de acceso a la juris-
diccién y a los recursos; a la prueba; a la prohibicién de la “reformatio
L . .

in peius”; a la igualdad de armas o a obtener una resolucién fundada
en derecho (motivacién de las resoluciones judiciales que garantiza el

art. 120.3 CE).

El catilogo de derechos expuesto también puede estudiarse con-
forme se agrupan en el denominado principio acusatorio que forma
parte de las garantias sustanciales del proceso penal incluidas en el art.
24 CE y que es aplicable a todas las fases e instancias del proceso penal.
El principio acusatorio, en un sentido estricto, determina la necesaria
existencia de una parte acusadora que ejercite la accién penal, distinta e
independiente del Juez. Pero en la actualidad, constituye una garantia
fundamental del sometido al proceso penal que se concreta, biasicamen-
te, en la relacién de derechos que se contienen expresamente en el art.
24.2 CE como una concrecién del derecho de tutela judicial efectiva
reconocido en el art. 24.1 CE.

De entre el catdlogo de derechos contenido en el art. 24 CE, en sen-
tido general, cabe destacar los siguientes:

1.1. Derecho de acceso a la jurisdiccion.

El derecho de acceso a la jurisdiccién garantiza que los ciudadanos
puedan dirigirse a los tribunales de justicia en peticién de tutela o de
la garantia de algan derecho, sin otras restricciones que el necesario
cumplimiento de los requisitos y presupuestos procesales previstos en
la Ley. Ello sin perjuicio de que los tribunales de justicia puedan de-
sestimar las pretensiones que se les planteen por causas formales o de
fondo. Asi, una resolucién de inadmisién de una peticién no vulnerard
el derecho de tutela judicial efectiva cuando la decision se funde en la
existencia de una causa legal que asi lo justifique, aplicada razonable-
mente por el 6rgano judicial

Lo que la Ley procesal no puede hacer es establecer obsticulos,
trabas arbitrarias o condicionar o restringir de modo desproporcio-
nado el acceso a la jurisdiccién de los ciudadanos, que de ese modo se
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verfa coartado indebidamente con la consecuencia de la vulneracion
de la tutela judicial efectiva garantizada constitucionalmente (véase
la STC 17/2008, de 31 de enero). Para estos supuestos, el TC ha elabo-
rado el principio “pro actione” que determina la aplicacién favorable
y flexible de las normas de acceso al proceso en el supuesto de deci-
siones de indebida restriccién o limitacién del acceso a la jurisdiccion,
con la consecuencia de la revocacion de aquellas decisiones que: “
por su rigorismo o excesivo formalismo revelen una clara desproporcion
entre el defecto o causa en que justifiquen el cierre del proceso y la con-
secuencia que se deriva para la parte, que es la imposibilidad de obtener
un pronunciamiento judicial sobre su pretension, pretension para la que
el acceso al procedimiento quedard definitivamente impedido...” (STC
84/2000, de 27 de marzo). (Véase también la STC 236/2001, de 18 de
diciembre).

El derecho de acceso a los recursos no forma parte, sin embargo, del
derecho fundamental de acceso a la jurisdicciéon. Excepto con relacién
a las sentencias penales condenatorias frente a las que, necesariamente,
debe existir un recurso que permita un doble grado de jurisdiccién,
sin el cual se produciria la vulneracién de la tutela judicial efectiva. De
modo que la revisién de las decisiones que decidan la inadmisién de un
recurso se atendrd a la aplicaciéon de la estricta legalidad procesal, que
es de la exclusiva competencia de los 6rganos judiciales. Salvo que la
decisiéon de inadmisién de un recurso incurriese en un error patente,
arbitrariedad o fuese manifiestamente irrazonable.

Finalmente, cabe senalar la diferente intensidad con la que se aplica
el derecho de acceso a la jurisdiccién en el proceso civil y penal. Cues-
ti6n relacionada con las caracteristicas y contenido del derecho de ac-
ci6on civil y penal, que se expone en el epigrafe siguiente de este Capitu-
lo. Baste por ahora con sefialar que mientras que en el proceso civil la
interposicién de una demanda otorga al justiciable el derecho a obtener
una sentencia fundada en derecho; el derecho de acceso a la jurisdic-
ci6on en el proceso penal incluye, Gnicamente, el derecho al proceso que
se agota en el acceso a Jueces y tribunales, pero no comprende el dere-
cho a que se dicte una sentencia (“ius ut procedatur”). No supone, por
tanto, un derecho incondicionado a la apertura del proceso, a su sus-
tanciacién, ni tampoco a obtener una sentencia favorable (véase STC

115/2001, de 10 de mayo).
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1.2. Derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley.

La predeterminacion por Ley del Juez ordinario es un derecho fun-
damental de los ciudadanos, reconocido en el art. 24.2 CE, que se ga-
rantiza mediante criterios generales preexistentes de atribucién com-
petencial, cuya aplicacién a cada supuesto litigioso permite determinar
cudl es el juzgado o Tribunal llamado a conocer cada caso concreto.
Con ello se garantiza la inexistencia de Jueces nombrados “ad hoc” y
que el Juez que resulte nombrado con arreglo a una norma preexistente
al caso litigioso no podré ser desposeido de su conocimiento en virtud
de decisiones de un 6rgano gubernativo. Véase el § 3.1 del Cap. 2 sobre
las garantias previstas en la LOPJ para el correcto ejercicio de la fun-
ci6n judicial.

Las normas procesales que regulan la determinacién del Juez se
encuentran dentro del 4mbito del art. 24 CE. Dentro de este grupo de
normas quedan comprendidas no solo las que regulan la Jurisdiccién y
competencia de los 6rganos jurisdiccionales, sino también las referentes
a preservar la imparcialidad de los titulares de estos 6rganos.

El derecho al juez imparcial constituye un derecho que completa
el derecho al Juez ordinario, de modo que se garantice la posicién de
ajeneidad e independencia del Juez para el caso concreto y, en defini-
tiva, un juicio justo’. La imparcialidad del Juez se determina, respecto
al caso concreto, por la ausencia de las causas de abstencién previstas
en el art. 219 LOPJ, cuya existencia debe conducir a la abstencién del
Juez del conocimiento del asunto. Asi mismo, las partes podrin, con
base en la existencia de alguna de las causas citadas, recusar a Juez.
Véase el Cap. 10 sobre abstencién y recusacion de Jueces y Magistra-

dos.

3. La imparcialidad del Juez se traduce, en el proceso penal, en la necesaria se-
paracién entre la fase de instruccién y la del juicio oral, correspondiendo conocer de
ambas fases a jueces distintos, a fin de evitar un posible prejuzgamiento. Este derecho
a ser juzgado por un 6rgano jurisdiccional independiente e imparcial viene recogido
en el art. 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; y en el art. 6.1° del
Convenio Europeo de Derechos Humanos.
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1.3. Derecho de audiencia y de contradiccién.

El derecho fundamental a la tutela judicial efectiva comprende el
derecho de audiencia que garantiza el derecho de las partes procesales
y de todo aquel que debiera serlo (es decir que tenga un interés directo
en el proceso, aunque por alguna razén no sea parte) a comparecer, ser
tenido como parte en el proceso, alegar lo que convenga a su defensa y
aportar y practicar prueba en defensa de sus derechos e intereses legi-
timos. Este derecho es especialmente importante en el proceso penal®.
Mis atn, el derecho de audiencia es la expresién concreta del principio
de audiencia que constituye, junto con del igualdad, uno de los princi-
pios juridico-naturales del proceso. Principios consustanciales al proce-
soy que deben informar las normas procesales de un sistema de justicia
que sirva a los fines previstos en un estado democritico. (Véase sobre

los principios del proceso, el Cap. 3).

El derecho de contradiccion es solidario y complementario del de
audiencia y exige idéntica oportunidad de las partes para presentar
alegaciones a las peticiones o propuestas de la parte contraria. Asi, el
demandado tiene el derecho, o la carga, de contestar la demanda y de
presentar alegaciones frente al recurso de la adversa. O en materia de
prueba, cada parte podra contradecir las pruebas de la adversa y valo-
rar el contenido y resultado de la prueba practicada. De la aplicacién
del principio de contradiccién se deduce también la necesidad de dar
oportunidad a todas las partes interesadas para que estén presentes en
el proceso y asi poder sustanciarlo vélidamente. Sin que ello suponga
nada mis que la necesidad de proceder a notificar al demandado la
pendencia del proceso dependiendo de la parte notificada comparecer
o no’. De otro modo, la renuencia de una parte a comparecer supondria

4. En el proceso penal serd necesario tomar declaracion al imputado antes de
poder concluir las diligencias de instruccién. Y en la fase de plenario, el derecho de
audiencia afecta plenamente todo la sustanciacién del juicio oral y se manifiesta es-
pecialmente en el derecho a la Gltima palabra que se concede al acusado al final del
juicio para que pueda manifestar al tribunal cualquier cuestién que no hubiese sido
planteada ya por su defensa.

5. En este punto, resulta necesario citar el concepto de “carga procesal”. Este
concepto se suele definir en contraposicién al de obligacion. Asi, se dice que el deman-
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la imposibilidad de sustanciar un proceso®. Ahora bien, en el proceso
penal, dadas sus especiales caracteristicas, resulta necesaria la compare-
cencia del acusado para celebrar el juicio, salvo el supuesto concreto del
juicio de faltas. También en el procedimiento abreviado cuando, entre
otros requisitos, la pena solicitada no exceda de dos afios de prisién.

Véase el art. 786 LECrim.

1.4. Derecho a la igualdad de “armas” en el proceso.

El derecho a la igualdad de armas procesales esta incluido en el de-
recho a un proceso con todas las garantias, de acuerdo con los articulos
11 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos; 14 del Pacto In-
ternacional de Nueva York de 1966; y 6 del Convenio de Roma de 1950.
Normas que determinan que todas las partes personadas en la causa
dispongan de las mismas posibilidades en cuanto a alegaciones, pruebas
e impugnaciones; para evitar el desequilibrio entre las partes. Se tra-
ta de un corolario del derecho de contradiccién que lo predetermina.
Efectivamente, para garantizar el derecho de contradiccién, resulta ne-
cesario que las partes personadas en un proceso disfruten de igualdad
de medios procesales de ataque y defensa para formular y defender sus
respectivas pretensiones. En caso contrario, el desequilibrio produciria
una indefensién en la parte contraria, vulnerando con ello el art. 24 CE.

Este derecho debe ser observado en todas las fases de los procesos
judiciales, aunque adquiere singular relevancia en el juicio oral y, con-

dado no tiene la obligacién de comparecer en el proceso, sino una carga. Lo que viene
a significar que de la incomparecencia ningtn perjuicio, en principio, puede recaer
sobre el demandado, ya que serd el actor el que debe probar el fundamento de su pre-
tension. Ello con independencia de que es obvio que la posicién de incomparecencia
del demandado no resulta técnicamente una buena postura procesal, al no poder for-
mular alegaciones que puedan evidenciar la falta de fundamento de la demanda.

6. El principio de contradiccion exige la notificacién en forma al demandado de
la pendencia del proceso. A ese fin, la primera notificacién resulta esencial, ya que la
personacién en el proceso civil exige la representacién por procurador de los tribunales,
lo que garantiza la notificacién de todos los actos procesales a partir de la primera com-
parecencia del demandado. Véase, sobre la comunicacion de actos procesales y, especial-
mente, sobre la primera notificacién a los que sean parte en el proceso, el § 4 Cap. 7.
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cretamente en la actividad probatoria (STC 66/1989, de 17 de abril y
STS, de 10 de junio de 1999 [RA] 5432]). Ello sin perjuicio de que las
normas procesales puedan prever una cierta simetria en los derechos de
alegacion de las partes en determinados supuestos’.

El principio de igualdad procesal no debe confundirse con el dere-
cho a la igualdad ante la Ley, que garantiza el art. 14 CE y que es un
medio de evitar interpretaciones arbitrarias del tribunal incurriendo en
desigualdades no justificadas en un cambio de criterio judicial frente a
determinadas personas. El Tribunal Constitucional se ha pronunciado
sobre esta cuestién declarando que como tal Tribunal solamente podra
apreciar, en aras del principio de igualdad —art. 14 CE—, si el cambio
producido en la interpretacién y aplicacion de la Ley, se realiz6 reflexi-
vamente por el 6rgano judicial, lo que no entrafa reconocer la existen-
cia en nuestro Ordenamiento de un principio de sujecién al precedente,
ya que el Juez sélo estd sujeto a la Ley.

1.5. El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas.

El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas constituye un de-
recho auténomo, aunque mantiene una intima conexién con el derecho
a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE y las garantias y derechos
que aquel derecho incluye. Se concreta en el derecho del justiciable a
obtener tutela jurisdiccional en tiempo razonable. Este derecho es in-
vocable en toda clase de procesos, si bien en el proceso penal adquiere
especial relevancia ante la naturaleza de los derechos afectados.

Son dilaciones indebidas las producidas como consecuencia de los
defectos estructurales de la Administraciéon de Justicia. Asi, un retraso

7. Asi sucede, por ejemplo, en el caso de determinados incidentes procesales,
como el de la adopcién de medidas cautelares en el que puede adoptarse una medida
cautelar sin audiencia previa del que debe padecer la medida (véase art. 733 LEC).
O en el procedimiento monitorio en el que admitida la demanda, el Juez requiere
de pago al demandado directamente y sin haberle oido previamente (véase art. 815
LEC). En estos supuestos, lo que sucede es que el Ordenamiento juridico procesal di-
fiere la plena aplicacién del derecho a la igualdad de armas con base en la persecucion
de intereses legitimos como son el de intentar obtener la plena eficacia de las medidas
cautelares o favorecer el cobro de determinados créditos.
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por exceso de trabajo de los 6rganos judiciales puede servir de excul-
pacién de responsabilidad a sus titulares, pero no puede privar a los
ciudadanos de su derecho a un proceso sin dilaciones indebidas. En
consecuencia, un sobreexceso de trabajo de los 6rganos jurisdiccionales
puede exculpar a sus titulares de toda responsabilidad personal por los
retrasos, pero no puede privar a los ciudadanos de reaccionar frente a
tales retrasos, ni permite considerarlos inexistentes.

El contenido concreto del derecho deberd determinarse en cada
caso, segtin la complejidad del litigio; el tiempo normal de duracién
de los procesos del mismo tipo; la conducta procesal del recurrente y la
del 6rgano judicial. De modo que no procede una proteccién constitu-
cional automadtica del cumplimiento de los plazos procesales, sino que
corresponde al interesado denunciar el retraso o dilacién al efecto de
dar oportunidad al 6rgano judicial para reparar o evitar la lesién. Esta
denuncia se deberd producir durante la sustanciacién del proceso y, en
su caso, acudiendo al recurso de amparo ante el TC, sin que sea admi-
sible esta alegacién una vez el proceso haya finalizado.

El problema consiste en determinar cuél es el modo de garantizar
la plena efectividad del derecho, ya que las infracciones de las normas
o reglas procesales solo constituyen una lesién del derecho a un proceso
con todas las garantias si con ellas se ocasiona una merma relevante de
las posibilidades de defensa, lo que debera ser acreditado por el recu-
rrente (Véase la STC 87/2001, de 2 de abril).

Respecto a esta cuestién, el TS ha utilizado, con mayor o menor
acierto, distintos mecanismos procesales con la finalidad de reparar esta
clase de perjuicios: a) En primer lugar, de caricter sustitutorio, me-
diante la exigencia de responsabilidad civil y penal al 6rgano judicial
responsable y la exigencia de la responsabilidad patrimonial del Esta-
do; b) En segundo lugar, la modificacién de la realidad del delito y las
circunstancias determinantes de la responsabilidad criminal. De entre
estas posturas, el Tribunal Supremo acogié en un primer momento la
primera, a cuyo efecto el Pleno de la Sala de lo Penal del TS de 2 de oc-
tubre de 1992, establecié que la reparacién de las dilaciones indebidas,
debia servir de fundamento para solicitar el indulto y, eventualmente,
una indemnizacién en favor del acusado. Sin embargo, el Pleno del 21
de mayo de 1999 modificé este criterio, entendiendo que la reparacién
de la vulneraciéon queda abierta a cualquier modalidad que parta de

109

Prolibertate_10_vol1.indd 109 03/04/10 08:16



Prolibertate_10_vol1.indd 110

J. M. RIFA SOLER / M. RICHARD GONZALEZ /1. RIANO BRUN

la validez de la sentencia recaida en el proceso: indemnizacién, con-
donacién de la pena mediante el indulto, o su moderacién por via de
atenuante analdgica.

El argumento que sigue el T'S consiste en entender que pueden ser
computados en la pena los males injustificados ocasionados al acusado
por un proceso penal irregular. En este sentido, el Tribunal juzgador
podrd modular la responsabilidad penal del acusado, en orden a la apli-
caci6on de la ley penal. A estos fines, el TS ha entendido de aplicacién la
circunstancia atenuante genérica prevista en el art. 21.6 CP, referida a
cualquier circunstancia andloga a las anteriores.

1.6. Derecho a la motivacién de las sentencias.

El derecho a la tutela judicial efectiva incluye el derecho a obtener
de los 6rganos judiciales una respuesta razonada, motivada y congruen-
te con las pretensiones oportunamente deducidas por las partes (art. 24
CE). Motivacién de las sentencias que resulta obligada, ademds, por el
art. 120.3 CE. El fundamento de esta exigencia constitucional se halla en
la necesidad de garantizar la racionalidad en la aplicacién del derecho al
tiempo que se excluye cualquier atisbo de arbitrariedad fortaleciendo,
de ese modo, la seguridad y confianza en la justicia. Necesidad especial-
mente exigible respecto de las resoluciones judiciales condenatorias dic-
tadas en el proceso penal por afectar al derecho fundamental a la libertad.

La motivacién debe ser suficiente y debe incluir la “ratio decidendi”
de la resolucion en la que se contengan las razones que determinaron
la adopcién de la decision finalmente acordada; sin que sea exigible
un razonamiento exhaustivo o pormenorizado con relacién a cada uno
de los puntos concretos del asunto sometido a juicio. De ese modo, al
conocer las razones de la decisiéon adoptada, el justiciable podra utilizar
adecuadamente la via de recurso y el tribunal superior podra realizar el
adecuado control de la resolucién.

1.7. Derecho a la presuncién de inocencia.

La presunciéon de inocencia es uno de los derechos fundamentales
incluidos en el art. 24 CE y garantiza la posicién de cualquier persona
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enfrentada a una acusacién penal respecto a la cual es inocente mien-
tras no se demuestre su culpabilidad. No se trata de una presuncién, en
sentido estricto, sino de un antecedente necesario que informa el en-
juiciamiento criminal en todas sus fases y que solo puede ser destruido
por una sentencia condenatoria en la que se declare la culpabilidad del
sometido a proceso penal. También puede definirse como una prohibi-
ci6n de enjuiciamiento, de una conducta ilicita, con una idea preconce-

bida sobre la culpabilidad del acusado.

La presuncién de inocencia opera, durante la sustanciacién del pro-
ceso penal, como una regla de tratamiento del acusado, imputado o
procesado que impide aplicar una condena anticipada® Y, en la fase de
resolucién del proceso, determina que la sentencia condenatoria debe
estar sustentada en pruebas de cargo vélidas, correspondiendo la carga
de la prueba a quien acusa.

Por su parte, el principio de “in dubio por reo” tiene alcance dis-
tinto aun cuando se trate de una manifestacién del primero. Mientras
la presuncién de inocencia constituye un principios constitucional que
presupone la ausencia de prueba de cargo suficiente para enervar la
presuncién de inocencia, el “in dubio pro reo” opera como una regla de
interpretacién o valoracién de la prueba cuando esta resulte insuficien-
te para la condena de los acusados en el proceso.

1.8. El principio acusatorio.

El principio acusatorio tiene aplicacién en el proceso penal y deter-
mina, en un sentido estricto, la necesaria existencia de una parte acu-
sadora que ejercite la accién penal, distinta e independiente del Juez.
Pero, en la actualidad este principio ha superado sus limites formales
para afectar el pleno desarrollo del proceso penal en todas sus fases y
constituir un sistema de garantia del sometido al proceso penal que se

8. En una primera época, de algtin modo se entendié que la llamada “presuncion
de inocencia” del art. 24 2 CE era aplicable al proceso civil (e incluso que podria afec-
tar a la licitud en la obtencién de la prueba). Sin embargo, el TC parece circunscribir
cada vez mds su dmbito al proceso penal y, con correcciones, al derecho administra-
tivo sancionador.
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concreta en los siguientes derechos: 1° a la defensa; 2° a ser informa-
do de la acusacion, y a la existencia de correlacién entre acusacién y
sentencia; y 3° a la igualdad de armas; 4° a un Juez imparcial, y 5° a la
prohibicién de la “reformatio in peius”. Derechos que se contienen en
el art. 24 CE, ya sea reconocidos directamente, o bien como expresion
del derecho de tutela judicial efectiva reconocido en el art. 24.1 CE.

La aplicacién de este principio al proceso penal no impide que algu-
no de los derechos citados tengan también incidencia y plena eficacia en
el proceso civil, como el de igualdad de armas, de defensa y de prohibi-
ci6n de la “reformatio in peius”, que es reflejo del de congruencia pro-
cesal. Aunque otros derechos son especiticos del proceso penal, como el
derecho a ser informado de la acusacién. O también el de presuncién de
inocencia que también se relaciona con el principio acusatorio.

El principio acusatorio se halla estrechamente relacionado con el
derecho de defensa, como ha puesto de manifiesto el TC que ha de-
clarado que: “El principio acusatorio admite y presupone el derecho de de-
fensa del imputado...” (STC 53/1987, de 7 de mayo), y se manifiesta de
distinto modo segtn la fase en la que se halle el proceso. En primer
lugar, en la fase de instruccién en la que el imputado o inculpado pue-
de intervenir para la defensa de sus intereses conociendo de las actua-
ciones, solicitando la practica de diligencias, y participando en las que
se practiquen con plena contradiccién, a salvo de que las actuaciones
se declaren secretas. En segundo lugar, en la fase de juicio oral en la
que el principio acusatorio determina que la parte acusadora ejercite
la acusacidn frente al acusado que debe tener pleno conocimiento de
la acusacién contra él formulada, tanto en su contenido fictico como
juridico, debiendo tener la oportunidad y los medios para defenderse
contra ella mediante la solicitud y préctica de la prueba, asi como la de
alegar y concluir en el acto del juicio.

El derecho de defensa se proyecta durante todo el proceso penal y
para su plena efectividad garantiza el derecho del sometido al proceso
penal a: —a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable; —ala
defensa letrada de su eleccién o, en su defecto, a asistencia letrada gratui-
ta desde la detencién; — a ser informado de los hechos punibles objeto de
acusacion y sobre sus derechos constitucionales; — a ser oido y alegar ante
el tribunal lo que estime pertinente en su defensa; — a utilizar los medios
de prueba; y — al ejercicio de los recursos previstos en la Ley.
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El principio acusatorio también comprende la necesaria congruen-
cia o correlacién entre la acusacion y la sentencia. De modo que el pro-
nunciamiento del Tribunal ha de limitarse a los términos del debate,
tal y como han sido formulados por la acusacién y la defensa’; de tal
modo que el acusado pueda haberse defendido de los hechos que se le
imputan. No cabe, por tanto, condenar al acusado por cosa distinta de
la que ha fue objeto de acusacién y de la que haya podido defender-

e'’. Consecuencia de la necesaria congruencia entre las pet1c1ones dela
acusacion y la defensa es la prohibicién de la “reformatio in peius”, que
impide que, por via de un recurso de apelacién o casacién, se produzca
una reforma peyorativa de la sentencia recurrida, salvo que el apelado
recurra también o se adhiera a la apelacién. Principio prohibitivo que
sirve a los fines de garantizar el libre acceso a los recursos al evitar que
el recurrente pudiera quedar penalizado por su propio recurso.

2. LA PROTECCION DEL DERECHO DE TUTELA JUDI-
CIAL EFECTIVA. LA EXIGENCIA DE QUE CONCURRA
EFECTIVA INDEFENSION.

El derecho de tutela judicial efectiva se protegera mediante los re-
cursos y medios de impugnacién establecidos en la ley. Asf estd previsto
en el art. 53.2 CE que dispone que: “cualquier ciudadano podrd recabar

9. El principio de congruencia procesal también rige en el proceso civil, pero
con distinto alcance; teniendo en cuenta los distintos principios que rigen en el proce-
so civil y penal. De modo que la congruencia procesal se ubica en el proceso penal en
el marco del principio acusatorio. Mientras que en el proceso civil se fundamenta en
el principio dispositivo, y su vulneracién tinicamente afectard al derecho de tutela ju-
dicial efectiva en el caso de que el tribunal hubiera dictado sentencia completamente
al margen de las peticiones de las partes en el proceso.

10. No obstante, no se exige una exacta correlacién entre la imputacién y la con-
dena, ya que el tribunal conserva su facultad de apreciar el derecho aplicable y de
individualizacién de la pena. De modo que puede imponer una condena por un delito
distinto (al que fue objeto de acusacién) siempre que sea homogéneo e imponer una
pena inferior a la solicitada. Lo que no puede es imponer una pena por un delito dis-
tinto no homogéneo y, en ningtn caso, imponer una pena cuantitativamente superior
a la solicitada.
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la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el art. 14y la seccion pri-
mera del Cap. 11 ante los tribunales ordinarios por un procedimiento basado
en los principios de preferencia y sumariedad...”. De modo que corres-
ponde a la parte denunciar las situaciones de hecho, o bien impugnar
aquellas resoluciones que considere que infringen su derecho de tutela
judicial efectiva, en el proceso en el que se hubieren producido. Ello sin
perjuicio de que el tribunal pueda, de oficio, declarar la nulidad de las
resoluciones producidas con vulneracién de los derechos procesales de
las partes (art. 240.2 LOP]J).

Aunque debe tenerse presente que no toda infraccién de derechos
procesales tendrd por consecuencia la nulidad las actuaciones, sino
Gnicamente cuando la infracciéon hubiere producido una indefension
constitucionalmente relevante. Sobre esta cuestién, se ha pronuncia-
do reiteradamente el TC que ha declarado que: “para que ‘una irre-
gularidad procesal o infraccion de las normas de procedimiento alcance
relevancia constitucional debe producir un perjuicio real y efectivo en las
posibilidades de defensa de quien las denuncie’™ STC 258/2007, de 18
de diciembre. Sobre este particular, es doctrina sentada del TC que:
“desde un punto de vista teleologico, lo que subyace en el contexto finalis-
tico del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE, es la inter-
diccion de la indefension, y dicha indefension”. Indefension que tendrd
relevancia constitucional cuando implique un perjuicio material de-
finitivo (SSTC 67/2008, de 23 de junio; 100/2002, de 6 de mayo). A
contrario, no tendran relevancia constitucional la mera existencia de
irregularidades formales.

Ademids del amparo judicial ordinario, la Constitucién ha previsto
un medio especial de proteccién y defensa de los derechos fundamen-
tales mediante el amparo constitucional, que sirve a la funcién cons-
titucional de defensa de la constitucién ante las vulneraciones de los
derechos fundamentales que pudieran no resultar amparadas por los
tribunales de justicia [arts. 53.2, 161.1.b) y 162.1.b) CE]. El recurso de
amparo constitucional, a pesar de su denominacién, no puede consi-
derarse un recurso en sentido estricto, sino un medio para denunciar y
obtener, en su caso del Tribunal Constitucional, tutela efectiva ante las
vulneraciones de los derechos fundamentales producidas en el proceso,
cuando esta no ha sido otorgada por los tribunales ordinarios de justi-
cia. Por su parte, el tribunal Constitucional lo ha caracterizado como
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un medio de caricter extraordinario y suplementario o subsidiario,
para la tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas con-
forme esta previsto en los arts. 53.2 y 161.1.b) CE.

El recurso de amparo tiene una naturaleza ptblica en tanto que la
violacién de un derecho constitucional por un 6rgano jurisdiccional,
trasciende a los intereses particulares de los interesados que impetran
tutela constitucional. Ello no es 6bice para que el amparo constitucio-
nal tenga cardcter personalisimo, sin que pueda ser ejercitada por per-
sona distinta a la perjudicada por la resolucién que se impugna, que
es la tnica legitimada para su ejercicio (véase la STC 233/2005, de 26
de septiembre). Tampoco produce la sentencia que estima el amparo
solicitado ningtn efecto extensivo respecto de otros asuntos en los que
se debata la misma cuestién. Sin perjuicio de que la Sala que estime
el recurso pueda elevar al pleno cuestiéon de inconstitucionalidad de
la ley aplicada cuando estime que lesiona derechos fundamentales o
libertades publicas (art. 55.2 LOTC). En definitiva, el recurso de am-
paro se caracteriza mas como un derecho de la personalidad que como
un instrumento de protecciéon del interés publico. Es por esa razén
que el recurso de amparo decae cuando la pretensiéon que se perseguia
en sede constitucional ha sido satisfecha fuera del proceso de amparo.
En ese supuesto, se produce lo que el TC denomina “desaparicién
sobrevenida del objeto del proceso” que ha sido admitida como una
forma de terminacién del recurso de amparo (véanse 13/2005, de 31
de enero y AATC 282/2003, de 15 de septiembre y 30/2004, de 9 de
febrero).

El recurso de amparo constitucional se sustanciard conforme con lo
previsto en los arts. 41 y ss. LOTC, que establece que serdn susceptibles
de amparo constitucional los derechos y libertades reconocidos en los
arts. 14 a 29 CE, sin perjuicio de la tutela ordinaria que corresponde
a los tribunales de justicia. De entre los derechos fundamentales sus-
ceptibles de proteccidn, cabe distinguir entre los de cardcter material y
sustantivo, y los de cardcter o naturaleza procesal. Estos Gltimos estdn
constitucionalizados en el art. 24 CE, sin perjuicio de la existencia de
otros derechos de incidencia en el proceso como son los reconocidos en
los arts. 17 (derecho a la libertad) 6 18 (derecho a la intimidad y a la pro-
pia imagen), que se compendian en el denominado derecho a la tutela
judicial efectiva, expresion en la que se incluyen la préctica totalidad de
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los derechos y garantias procesales. A saber: de acceso a la jurisdiccién
y a los recursos, de audiencia y contradiccién, prohibicién de la “refor-
matio in peius”, a la igualdad de armas, a obtener una resolucién fun-
dada en derecho, a la prueba, a la motivacién de la sentencias. Existen
otros derechos que el Tribunal Constitucional ha considerado auténo-
mos, aunque instrumentales del derecho a la tutela judicial efectiva del
art. 24.1 CE y las garantias y derechos que aquel derecho incluye, como
el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, el derecho a un Juez
predeterminado por la Ley e imparcial o el derecho de defensa y a la
presuncioén de inocencia.

3. DERECHO DE ACCESO A LOS TRIBUNALES. DERECHO
DE INSTANCIA Y DERECHO DE ACCION CIVIL.

El derecho de acceso a los tribunales constituye el nicleo funda-
mental de los que se contienen en el derecho a la tutela judicial efecti-
va, en tanto que garantiza el derecho de acceso a la jurisdiccion segin
estd previsto en la ley procesal. Se trata de un derecho incondicionado
en su ejercicio, sin particulares relaciones con el supuesto concreto, e
idéntico en todos los casos en que se ejercita. No es mds que una ma-
nifestacion de la capacidad juridica general —un derecho semejante al
derecho politico de peticiéon''— desprovista de contenido concreto, que
debe complementarse con el derecho al proceso o a la instancia, que
tiene contenido distinto segtn se trate del proceso civil o penal.

En el proceso civil, el derecho a la instancia incluye el derecho a la
obtencién de una sentencia sobre el fondo. Mientras que en el proceso
penal, el derecho de accién penal, o “ius ut procedatur”, se agota en el
acceso a Jueces y tribunales y no comprende el derecho a que se dicte
una sentencia. No supone, por tanto, un derecho incondicionado a la
apertura del proceso, a su sustanciacion, ni tampoco a obtener una sen-

11. Algunos autores, considerando la accién como un derecho abstracto, la en-
tienden como un aspecto del derecho fundamental de peticién: COUTURE, Fundamen-
tos de Derecho Procesal Civil, edic. cit., pp. 74 y ss. FAIREN, La accién, derecho procesal
y derecho politico, loc. cit., pp. 239 y ss.
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tencia favorable. Finalmente, esta exposicién preliminar se completa
haciendo referencia al derecho de accién civil, que se refiere al derecho
a la obtencién de una sentencia de fondo favorable, cuando concurran
determinados presupuestos procesales y materiales.

3.1. El derecho de acceso a los tribunales.

El derecho de acceso a los tribunales es un derecho anterior y dis-
tinto al derecho a la instancia y a la sentencia de fondo, al que se
refiere el TC como una parte integrante del derecho a obtener una
resolucién fundada en derecho, en aquellos supuestos en los que esta
resolucion es de inadmisiéon. En muchos de estos supuestos se viene a re-
conocer el derecho de acudir a los tribunales, aunque estos puedan
inadmitir a tramite la solicitud de tutela. Asi, cuando el TC afirma
en sus sentencias, por ejemplo en la 93/88, de 24 de mayo, que “e/
derecho a la tutela judicial efectiva incluye el derecho del demandante
o recurrente a obtener una resolucion judicial fundada que podrd ser de
inadmision, cuando existan causas legales que los justifiquen”, estd in-
cluyendo en su afirmacién todos los supuestos de inadmisién, entre
los que se encuentran aquellos en los que la solicitud de tutela no se
admita siquiera a trdmite.

De un modo paralelo a lo que ocurre con derecho al proceso y a un
sentencia de fondo, que después examinaremos, el derecho de acceso
a los tribunales debe ser interpretado de modo més favorable al que
solicita la tutela, evitando lo que el TC ha venido denominando “for-
malismos enervantes”, ya que cualquier solicitud de tutela solo puede
ser rechazada “a limine” cuando un precepto expreso imponga este
rechazo.

3.2. Derecho ala instancia y a obtener una sentencia de fondo. El prin-
cipio “pro actione”.
El derecho a la instancia es consecuencia de la prohibicién de la

llamada justicia privada o autotutela del propio derecho. Es el derecho
subjetivo publico a acudir al proceso. Este derecho al proceso se conce-
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de a todos los ciudadanos, con independencia de que tengan derecho a
obtener la tutela juridica que solicitan, ya que es un derecho que esta
desvinculado del derecho material que se afirma tener, que depende
de presupuestos meramente procesales. Es decir, se tiene derecho a la
instancia y a una sentencia sobre el fondo siempre que se cumplan los
requisitos procesales previstos en la ley. Siendo asi, y con independencia
del derecho que se pueda tener, el Juez vendra obligado a dictar senten-
cia, con base en la obligacién de pronunciarse sobre los asuntos que se le

sometan (art. 11.3 LOPJ)".

El derecho al proceso y a una sentencia sobre el fondo es un derecho
de naturaleza procesal que estd condicionado por los requisitos que se
establecen por las leyes procesales. A estos requisitos que condicionan
la instancia y, por tanto, el derecho a obtener una sentencia sobre el
fondo, se les llama presupuestos procesales: relativos al 6rgano (juris-
diccién y competencia); relativos a las partes (capacidad para ser parte,
capacidad procesal, postulacion, acreditamiento de la representacién y
de la sucesién); y relativos al objeto del proceso (inexistencia de litis-
pendencia, inexistencia de cosa juzgada, ausencia de defecto legal en el
modo de interponer la demanda, etc.).

El derecho al proceso y a una sentencia de fondo tiene un contenido
concreto que incluye el derecho a que la demanda se admita a trdmite,
se sustancie el proceso y se dicte sentencia sobre el fondo, sea favorable,

12. La existencia en nuestro Ordenamiento de un derecho a la sentencia de fon-
do con las caracteristicas antes enunciadas resulta incuestionable. No solo porque asi
se deduzca del art. 24.1 CE vy de la doctrina del Tribunal Constitucional, también
porque en toda la regulacién de la LEC late la obligacién de los Jueces de proveer en
uno u otro sentido cuando las peticiones han sido realizadas en forma. Con caricter
general, los arts. 11.3 LOPJ y 1.7 CC imponen a los Jueces y Tribunales el deber
inexcusable de resolver en todos los asuntos de que conozcan. Para reforzar esta obli-
gacion, el CP sanciona al Juez que incurra en denegacién de justicia o en retardo
malicioso (art. 357 CP). Que se pretenda poner énfasis en que se trata de una obliga-
ci6n de determinados érganos del Estado més que de un derecho de los particulares
carece, a estos efectos, de relevancia. Lo importante es que la obligacién de los Jueces
solo surge, en concreto, previa peticién del justiciable; lo que supone que este tiene
un derecho subjetivo pablico a exigir una determinada conducta de los Jueces. Existe,
pues, un derecho al proceso (o un derecho a la sentencia de fondo) condicionado solo
a la concurrencia de los llamados presupuestos procesales.
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o adversa. Solo con la sustanciacién del proceso y la obtencién de una
sentencia, se garantiza el derecho a la tutela efectiva del art. 24 de la CE".
Asflo ha entendido el TC desde un principio (SSTC 9/81, de 31 de marzo
y 13/81, de 22 de abril), y asi lo ha seguido manteniendo hasta el presente
(SSTC 232/88, de 2 de diciembre y 148/94, de 12 de marzo, entre otras).

Este derecho, asi concebido en el d4mbito civil, es extensivo a los
derechos equivalentes en los demds 6rdenes jurisdiccionales. En el pro-
ceso penal se identifica con el denominado: “ius ut procedatur” que
garantiza el libre acceso a solicitar la actuacién del “ ius puniendi “ del
Estado. Aunque este derecho se agota con su ejercicio, de modo que no
garantiza que se dicte una sentencia sobre el fondo (véase, sobre esta
cuestion, “infra” sobre la accién penal)'™.

El derecho a la instancia se satisface cuando el érgano judicial, sin
entrar en el fondo, dicta una resolucién de inadmisién, que se funda-
mente en una causa legal razonable y razonada (SSTC 37/82, de 16 de
junio, 96/91, de 9 de mayo y 159/94, de 23 de mayo, o 116/2001 de 21 de
mayo, entre otras). En este sentido, el juez debe examinar de oficio el
cumplimiento de los requisitos o presupuestos procesales, siempre que
sean de orden puablico y posean caricter imperativo (STC 49/89, de 21
de febrero, entre otras).

Los 6rganos judiciales estin obligados a interpretar las disposicio-
nes procesales en el sentido més favorable para la efectividad del dere-

13. FERNANDEZ, M. A., RIFA SOLER, VALLS GOMBAU, ob. cit.,, T. I, p. 405.

14. Es doctrina reiterada del TC que la primera nota esencial del derecho a
la tutela que han de cumplir los tribunales es la de posibilitar el libre acceso de las
partes al proceso. En el proceso penal dicho libre acceso, y en lo que a la constitu-
ci6n de las partes acusadoras se refiere, se garantiza mediante la consagracién de la
acci6on penal popular (art. 125 CE) y, por ende, de la acusacién particular y privada.
Su proteccién se encuentra garantizada por el derecho a la tutela del art. 24 CE,
pues es un interés digno de proteccién el que el ofendido tiene en orden de solicitar
la actuacién del “ius puniendi” del Estado a fin de obtener la plena vigencia del
principio sustantivo de legalidad (STC 37/93, de 8 de febrero). Es cierto que este
“lus ut procedatur” que ostenta el querellante no contiene, ni un derecho absoluto a
la incoacién de toda instruccién penal, ni un derecho incondicionado a la apertura
del juicio oral, pues el derecho de querella no conlleva el de la obtencién de una
sentencia favorable a la pretensién penal (STC 191/92, de 16 de noviembre). Vid.
STC 40/94, de 15 de febrero.
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cho que consagra el art. 24.1 de la Constitucién (principio “pro actio-
ne”) (SSTC 6/86, de 21 de enero, 148/88, de 14 de julio, 15/90, de 1 de
febrero, entre otras). Se debe, pues, evitar la imposicién de lo que se
han llamado formalismos enervantes, contrarios al espiritu y finalidad
de las normas procesales, asi como el convertir cualquier irregulari-
dad formal en un obsticulo insalvable para la prosecucién del proce-
so y la obtencién de una resolucién de fondo (STC 343/93, de 22 de
noviembre, entre otras). En este sentido, los trimites formales han de
analizarse teniendo siempre presente la finalidad que pretende lograr-
se con ellos para, de existir defectos, proceder a una justa adecuacién
de las consecuencias juridicas con la entidad real del derecho mismo,
en funcién de la quiebra de la finalidad dltima que el requisito formal
pretendia servir (STC 77/93, de 1 de marzo, entre otras).

Por otra parte, los defectos procesales son subsanables siempre que el
interesado haya actuado con diligencia y no se grave injustificadamente
la posicién de la parte contraria, ni la integridad objetiva del procedi-
miento (SSTC 247/91, de 19 de diciembre, 122/93, de 19 de abril y 86/94,
de 14 de marzo, entre otras) y, al respecto, los juzgados y Tribunales,
por prescripcién del art. 11.3 LOPJ, deben facilitar la subsanacién de los
defectos procesales subsanables (SSTC 110/92, de 14 de septiembre, y
158/94, de 23 de mayo. 71/2001 de 23 de marzo, entre otras).

4. EL DERECHO DE ACCION CIVIL.

Ademas del derecho de acceso a los tribunales y del derecho al pro-
ceso o a la instancia, existe otro derecho que es el derecho de accién. Se
trata de un derecho publico, frente al Estado, a obtener una tutela juri-
dica concreta, que solo puede satisfacerse con una sentencia favorable.
Asi entendida, la accién es un derecho: a) a obtener una determinada
tutela juridica (no solo a solicitarla); b) que el actor posee o del que ca-
rece con anterioridad al proceso, pero cuya existencia afirma; c) es un
derecho que, de existir realmente (y averiguarlo es el fin del proceso de
declaracion), los Jueces estdn obligados a satisfacer.

La funcién del proceso declarativo reside, precisamente, en averi-
guar si el actor tiene derecho a esa tutela en concreto y no a cualquier
otra. Aunque la accién sea en abstracto y, como concepto juridico, el
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derecho a obtener la tutela juridica efectiva, en concreto la accién (si
realmente se tiene), es el derecho a obtener la tutela juridica solicitada
en el suplico de la demanda. A este respecto, es una carga del actor
identificar, con toda precision en el “petitum” de la demanda, cudl es el
tipo de tutela que solicita y afirmar “a limine” que tiene derecho a ella
(art. 399 LEC).

Esto no quiere decir que el actor tenga la carga de designar por su
nombre la accién que ejercita (reivindicatoria, redhibitoria, etc.). En
nuestro Derecho, la accién ni es un medio genérico de pedir justicia, ni
es tipica, en el sentido que se daba a la tipicidad en el Derecho romano
clasico. El Juez puede denegar esa tutela si piensa que el actor no tiene
derecho a ella, pero en ningdn caso puede otorgar una tutela juridica
distinta (art. 218 LEC).

El derecho de accién presupone el derecho a la sentencia de fondo y
estd sometido, ademds de a los requisitos que condicionan a aquel, a las
llamadas condiciones de la accién: existencia de derecho subjetivo ma-
terial, legitimacién, interés, y accionabilidad. A este derecho, dandole
el nombre de accidn se refieren nuestras Leyes materiales y procesales y
en ella cabe entender incluido el derecho a la ejecucién de la sentencia
que se dicte.

El derecho de accién es uno de los temas de mayor complejidad del
Derecho Procesal, origen de inacabadas disputas entre quienes dedican
sus esfuerzos a esta rama del Derecho. Las posiciones doctrinales en
torno a la accién, como término que compendia los derechos de los ciu-
dadanos frente a la Administracién de justicia, pueden reducirse a dos:
la llamada concepcion abstracta de la accion (“abstrackter Klagerecht”)
y la que entiende la accién como un derecho de contenido concreto
(“Rechtsschutzanspruch”). Asi, supuesto el derecho de libre acceso a los
Tribunales (que nadie niega), y reconocida la realidad de un derecho a
la sentencia de fondo (que tampoco niega nadie), se plantea si existe,
sumado a los anteriores, un derecho a que la tutela juridica sea efectiva-
mente concedida. Es decir, un derecho del actor a que los Jueces le den
la razén (porque la tiene) y a que acttien en consecuencia.

A nuestro juicio, las dos posiciones sobre la accién no son contradic-
torias, sino complementarias, ya que la teorfa concreta de la accién ven-
dria a solventar la insuficiencia de la concepcion abstracta de la accién.
Especialmente, con relacién a dos cuestiones principales.
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En primer lugar, resulta dificil aceptar la idea de que toda la proteccién
que el Ordenamiento juridico puede otorgar a quien ha sido lesionado en
la esfera de sus derechos subjetivos privados se reconduzca a concederle
la facultad (o, si se quiere, el derecho) de exigir que los Tribunales reali-
cen todas las actuaciones hasta llegar a la sentencia de fondo. Si esto fuera
realmente asi, se estarfa afirmando que la tutela se otorga tanto con una
sentencia absolutoria como con una condenatoria (siempre, claro esta, que
ambas fueran de fondo), lo que equivaldria a reconocer, implicitamente,
que el primitivo deber juridico incumplido ha sido sustituido por el deber
de someterse a la decisién del Juez exteriorizada en forma de sentencia®.

En segundo lugar, si la accién se circunscribe al derecho a obtener
una sentencia de fondo, forzosamente debe entenderse agotado este de-
recho en el momento en que el Juez de primera instancia dicte una sen-
tencia de tal naturaleza; jcémo explicar, entonces, la segunda instancia
y el eventual recurso de casacién? Es cierto que el derecho al proceso
puede comprender también la obligacién de dictar sentencia sobre el
fondo en segunda instancia e, incluso, de que sea resuelto el recurso
de casacién. Pero ;qué derecho considera el actor infringido, es decir,
no tutelado para acudir a la segunda instancia o a la casacién, precisa-
mente en demanda de tutela juridica?. Parece claro que si el actor cuya
demanda ha sido desestimada recurre, lo hace porque entiende que no
se le ha concedido “algo” alo que él cree tener derecho, es decir: porque
cree que no ha obtenido la proteccion juridica que debia serle otorgada.
Ese “algo” no puede ser su derecho subjetivo material, puesto que este
lo tiene exclusivamente frente al deudor (demandado) y no es cierta-
mente el demandado quien le ha denegado la tutela juridica. De ahi
que resulte forzoso admitir que si no se reconoce la existencia de “algo
mis” que el simple derecho al proceso, es decir, a la sentencia de fondo
queda sin explicacion satisfactoria el porqué de la segunda instancia, de
la casacién y de la propia ejecucion forzosa .

15. Y no existe aqui{ término medio: o se admite que el acreedor tiene derecho a
que se le dé la razén y se actiie en consecuencia, o es preciso admitir que su derecho ha
sido sustituido en su contenido real por el simple derecho a obtener una sentencia.

16. Aunque el derecho de accién no forma parte del derecho “a obtener la tutela
efectiva de los Jueces y Tribunales” de que habla el art. 24. 1 CE y, por tanto, no puede
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5. EL DERECHO DE ACCION PENAL.

El concepto civil de accién independiente y auténoma no es apli-
cable en el enjuiciamiento criminal, ya que en este no existen intereses
privados sino publicos, pertenecientes a la sociedad. En este sentido, el
proceso penal, a diferencia del civil que pretende el restablecimiento de
un derecho subjetivo privado lesionado, tiene como fin ejercer el “ius
puniendi” del Estado para el restablecimiento del orden juridico de na-
turaleza publica quebrantado.

En el proceso penal debe diferenciarse el derecho a castigar el deli-
to, “ius puniendi”, de la accién penal que se concreta en el denominado
“ilus ut procedatur”.

El derecho de penar corresponde, tinicamente, al Estado, que lo
ejerce conforme con el principio de legalidad que se desarrolla en los
arts. 25 CE y 1y 2 del CP. También se anuncia en el cldsico aforismo de
“nullum crimen nulla poena sine lege” o en el mas moderno de “nulla
poena sine lege scripta et stricta”. Esta garantia legal se complementa
con la necesidad de un proceso, primero de declaracién y, posteriormen-
te, de ejecucion, en el que ejercitindose la accién penal, se condene a
persona determinada a una pena, conforme lo dispuesto en los arts. 1
LECrim y 3 CP. No se impondr4, pues, pena alguna como consecuencia
de actos punibles, sino de conformidad con las normas de la LECrim y
en virtud de sentencia firme. Tampoco podri ejecutarse pena ni medida
de seguridad, sino por medio de sentencia firme dictada por el Juez o
Tribunal competente, de acuerdo con las leyes procesales.

Por su parte, la accién penal es un derecho de naturaleza subjetiva
publica, que corresponde a muy diversas personas y se concreta en la

reclamarse su tutela por la via del recurso de amparo. El criterio del TC es acertado,
pues, en otro caso, se convertiria el TC en forzado Tribunal de “Gltima instancia” en to-
dos los casos en que, quien perdiera el litigio, entendiera que se ha lesionado su derecho
a la tutela efectiva. Y, lo que es mds grave, para decidir sobre si existi6 o no tal lesidn,
el TC deberfa analizar la cuestién de fondo y juzgar sobre su adecuacion al derecho
material. Mas que su lesién no autorice a interponer recurso de amparo no significa que
el derecho a la tutela concreta afirmada en la demanda no exista en absoluto, y que su
reconocimiento y anélisis no sea necesario si se desea entender la realidad de lo que en
nuestro Derecho sucede y la propia diccién de nuestras Leyes materiales y procesales.
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notificacién al Juez de un hecho o “notitia criminis”. La acusacién de
un delito y la imposicién de la pena corresponde formularla, con carac-
ter previo, al Estado para su posterior declaracién y ejecucion por los
6rganos jurisdiccionales. Este derecho al proceso sélo comprende un
pronunciamiento motivado del Juez sobre la calificaciéon juridica que le
merecen los hechos. No alcanza siquiera a un derecho incondicionado
a la apertura del proceso ni a su plena sustanciacion.
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CAPITULO 5

EL DERECHO PROCESAL COMO
ORDENAMIENTO DE LA ACTIVIDAD
JURISDICCIONAL Y SUS FUENTES. LA

LEGISLACION JURISDICCIONAL ESPANOLA

1. DERECHO PROCESAL Y DERECHO MATERIAL.

La distincién entre Derecho procesal y Derecho material, sencilla-
mente expuesta, es la siguiente: al Derecho material corresponde deter-
minar si la persona que afirma un derecho subjetivo privado le corres-
ponde o no (vg. si es propietario, si es comprador, etc.); mientras que al
Derecho Procesal le corresponde determinar los restantes presupuestos
del Derecho a la tutela jurisdiccional.

Las demds denominaciones que el Derecho procesal recibe no se
adecuan a su contenido. Es erroneo hablar de Derecho sustantivo —apli-
cado al Derecho material- y Derecho formal —aplicado al Derecho
procesal—. Existen, ciertamente, un buen nimero de normas que sir-
ven para precisar la forma de los actos, pero otras afectan a asuntos de
caracter sustantivo (lo son, desde luego, todas las que se refieren a los
presupuestos materiales de la accién, pero también, a la prueba, a la
cosa juzgada, etc.). De las demds denominaciones (Ley de Ritos, Ley
Rituaria o Ley de Trdmites), conviene prescindir, pues son expresiones
desafortunadas y arcaizantes.

El Derecho procesal se encuentra regulado en las leyes de proce-
dimiento (las Leyes de Enjuiciamiento Civil y Criminal, de Procedi-
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miento Laboral y de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa). Y
también en leyes sustantivas que contienen normas de cardcter proce-
sal. En definitiva lo que determina la naturaleza de una norma no es su
ubicacién o denominacién, sino dénde produzca efectos. De este modo,
tienen cardcter procesal determinadas normas que se hallan en leyes
sustantivas. Por ejemplo, en materia de propiedad industrial, arrenda-
mientos, propiedad horizontal, sociedades anénimas, etc.

2. CARACTER DE LAS NORMAS PROCESALES.

Las normas procesales son de orden publico e improrrogables, lo
que significa que no pueden modificarse a voluntad de las partes. Es
decir, que no cabe un proceso convencional, o “ad hoc” regulado por las
normas pactadas entre los litigantes.

No cabe, por ejemplo rehabilitar un plazo improrrogable ya caduca-
do, aunque exista acuerdo entre las partes. Tampoco pueden las partes
ni el Juez proceder a la averiguacién de los datos precisos para conceder
o denegar la tutela juridica del modo en que le parezca mis oportuno,
sino precisamente del modo previsto por las Leyes procesales.

El cardcter publico de las normas procesales impone la obligacién
de su aplicacién bajo la vigilancia y control de los tribunales, que deben
velar por su aplicacion (arts. 240.2 LOPJ y 227 LEC). Asi se prevé en
distintos preceptos: arts. 37, 38, 48 LEC. No obstante, que el Derecho
procesal sea Derecho puablico no quiere decir que todas sus normas sean
improrrogables: existen algunas que son derogables por la voluntad de
las partes; o mejor: normas que solo son aplicables a falta de una volun-
tad diferente de los litigantes. Por ejemplo, las normas sobre competen-
cia territorial tienen caricter dispositivo.

Por otra parte, cualquiera que sea el Derecho aplicable a la rela-
ci6n juridica material deducida en juicio, los Jueces espafoles deben
aplicar siempre las Leyes procesales espanolas. Asi lo establece el art. 3
LEC que establece que, con la tinica excepcién de lo previsto en Tra-
tados y Convenios internacionales, los procesos civiles que se sigan en
el territorio nacional se regirdn Gnicamente por las normas procesales
espafiolas.
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3. LASFUENTES DEL DERECHO PROCESAL: EL DERECHO
PROCESAL Y LA COSTUMBRE; ESPECIAL CONSIDERA -
CION A LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO Y
LA JURISPRUDENCIA.

Las fuentes del derecho procesal no son distintas a las de cualquier
otra rama del derecho, que conforme con el art. 1° CC son la Ley, la cos-
tumbre y los principios generales del Derecho. Ademads, conforme con
el art. 6.1 CC: “la jurisprudencia complementard el Ordenamiento Juridico
con la doctrina que, de modo reiterado establezca el TS al interpretar la Ley,
la costumbre y los principios generales del Derecho”. Este relacion debe ex-
plicarse conforme con el sistema constitucional vigente, de modo que
dentro del concepto de Ley pero en un nivel superior, debe situarse la
Constitucion y la jurisprudencia emanada del TC que deben respetar
tanto la Ley como la jurisprudencia de los tribunales de justicia (arts.

9.3 CEy5 LOP)).

3.1. La costumbre.

La costumbre no es fuente del Derecho procesal. En ningtn caso,
desde luego, “contra legem”, pero tampoco “praeter legem”. Funda-
mentalmente, porque aquellas hipotéticas repeticiones de conductas
realizadas por las partes (mejor serfa decir por sus Abogados o Pro-
curadores) no se hacen con la conciencia de realizar Derecho (falta la
“opinio iuris seu necesitatis”).

La ajeneidad de la costumbre respecto de la norma procesal se fun-
damenta, principalmente, en el cardcter pablico e imperativo de las
normas procesales. De modo que existe una prohibicién general de
sustituir o aun integrar el derecho procesal con la costumbre del lugar,
sobre todo si, como consecuencia de la aplicacién de la costumbre, re-
sultaren mermados los derechos de las partes o de alguna de ellas.

Existen, eso si, multitud de usos forenses (sustituir la vista oral por
un escrito dirigido al Juzgado, nombrar depositario judicial al deudor
cuando se embargan bienes muebles, etc.). Estos usos pueden tener 4m-
bito nacional o local (pueden, incluso, referirse a un solo Juzgado: es
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“usual” que cada Juzgado nombre a las mismas personas como peritos
judiciales), pero nunca se ha pensado que estos usos pudieran elevarse
al rango de norma juridica. Si los usos son contrarios al Derecho, bien
pueden llamarse “corruptelas”, que no por ser reiteradas adquieren va-

lidez.

La jurisprudencia del TC se refiere con alguna frecuencia los usos
forenses, sobre todo en materia penal. En general, para desautorizarlos
como corruptelas: v.g.: no es adecuada la practica de dar por reproduci-
dalalectura de la declaracién sumarial, ni siquiera con consentimiento
del acusado; ni una interpretacion laxa del art. 730 LECrim, respecto
a la lectura en juicio de las diligencias sumariales. También el TS se
ocupa en alguna ocasién de los usos forenses para dejar claro que los
Letrados deben conocerlos.

3.2. Los principios generales del Derecho.

Los principios generales del proceso son una fuente indirecta el de-
recho, que orientan al legislador a la hora de confeccionar la norma
procesal futura, y al juzgador, al interpretar la Ley. La mayor parte de
estos principios estin incluidos en la Constituciéon. Concretamente, los
arts. 15, 17, 18, 24, 25, 117, 120, 125 CE, como mas significativos, esta-
blecen los derechos de aplicacién a los procesos judiciales y, especial-
mente, al proceso penal. Asi, el derecho a la libertad y a la seguridad, a
la tutela judicial efectiva, a la intimidad personal y familiar, a un Juez
ordinario predeterminado por la ley, a un juicio oral y puablico, y al
ejercicio de las acciones en los procesos judiciales.

Sin embargo, no todos los principios se concretan en una garantia
o derecho concreto. En este sentido, es conocida la distincién entre
principios juridico-naturales del proceso, que resultan consustancia-
les a cualquier clase de proceso: basicamente el de audiencia, igual-
dad y contradiccién; y los principios juridico-técnicos. Los primeros
conforman el proceso estableciendo derechos y garantias. Los segun-
dos, informan el proceso de modo que este puede adquirir formas y
estructuras distintas todas ellas admisibles y respetuosas con los dere-
chos fundamentales y garantias del proceso. En cualquier caso, estos
principios inciden, en sentido general, en el correcto desarrollo del
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proceso, que siempre debe observar pleno respeto a los derechos fun-
damentales de los intervinientes en el mismo.

3.3. Lajurisprudencia.

En principio, no puede considerarse como fuente del Derecho
procesal a la jurisprudencia, ya que su funcién no es crear Derecho,
sino aplicarlo al caso concreto. No obstante, cuando forme una doc-
trina reiterada y constante, complementara el ordenamiento juridico
(art. 1.6 CC). Esta norma adquiere pleno significado y eficacia al po-
nerla en relacién con el art. 477.3° LEC, que prevé como motivo de
casacion la oposicion de la sentencia con la doctrina jurisprudencial
del TS. Y, concretamente, en el proceso penal debe destacarse la gran
fuerza innovadora del derecho de la Jurisprudencia, que en muchas
ocasiones, ha determinado la modificacién de la Ley para adaptarla a
las nuevas necesidades del proceso penal, especialmente en el 4mbito
de los derechos y garantias. Dentro de las fuentes jurisprudenciales,
ademds del TC y del TS, debe destacarse la gran importancia de la
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que, con base en el art.
10 CE, sirve de interpretacién de los derechos y garantias contenidos
en nuestra Constitucion.

La importancia de la jurisprudencia en nuestro derecho es notable,
aunque nuestro sistema no se basa en el precedente. Esto es asi teniendo
en cuenta la necesidad de hallar criterios judiciales sobre situaciones o
supuestos que no se hallan expresamente regulados en la ley.

Aun cuando el art. 1.6 CC no hace referencia a los Tribunales Su-
periores de Justicia, debe tenerse presente que estos 6rganos judiciales
—Sala Civil- también son, actualmente, creadores de jurisprudencia
siempre que: 1) Se trate de resoluciones que de forma reiterada y uni-
forme conformen doctrina en identidad o fundamental analogia entre
si, siendo dictadas por las Salas Civiles con competencias casacionales,
si bien en la parte de la resolucién que interprete o aplique normas de
Derecho Civil Foral o Especial de la Comunidad, quedando excluidas
las demds materias —y entre ellas las de indole procesal—; y 2) Con el
siguiente limite: su dmbito se restringira al territorio de la Comunidad
Auténoma, puesto que la competencia de los TSJ es, en primer lugar,
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w o w - . g
ratione territoriae” y no “ratione materiae”, careciendo de jurisdiccién
fuera de dichos limites territoriales —art. 71 LOPJ—.

No son, en cambio, jurisprudencia —aunque en no pocas ocasiones
se les dé notable valor— las sentencias dictadas por las Audiencias Pro-
vinciales.

La razén de su importancia radica en la relativa variabilidad del
criterio judicial, que puede ser distinto en cada Audiencia Provincial, e
incluso dentro de estas, en cada Seccién de la Audiencia. Naturalmente,
las diferencias no pueden afectar la esencia de la legalidad, pero pueden
resultar significativas en materias en las que se permite la discreciona-
lidad judicial. Finalmente, ante criterios dispares, la jurisprudencia del
Tribunal Supremo debiera conducir a la unificacién de criterios. Sin
embargo, la restriccién de la casacién y la excesiva dilacion de ese recur-
so permite la posibilidad de la variabilidad de criterios y resoluciones,
por lo que es aconsejable al litigante el conocimiento de la jurispruden-
cia de la Audiencia Provincial en la que se esté sustanciando el asunto.

4. LALEY PROCESAL Y SU APLICACION EN EL TIEMPO Y
EN EL ESPACIO.

La Ley procesal aplicable en cualquier tipo de proceso es la vigente
en el momento de presentacién de la demanda o la que se promulgue
durante el desarrollo del proceso, cualquiera que sea la Ley material
que deba ser aplicada. Esto no significa que la Ley procesal tenga efecto
retroactivo, ya que en ningdn supuesto cabe aplicar la “nueva” ley pro-
cesal a procesos ya terminados o a fases del proceso ya precluidas.

Lo que sucede es que, a diferencia de la relacién juridica deducida
en juicio, a la que por haber nacido bajo el imperio de una Ley anterior
es preciso aplicar sus preceptos (precisamente por la irretroactividad de
la Ley), al proceso se le aplica la Ley vigente en el momento en que este
se incoa (en cuanto a competencia, personalidad de las partes, etcétera).
Esto es, con absoluta independencia de que deba aplicarse a una rela-
ci6n juridica constituida al amparo de preceptos materiales que ya han
sido derogados.

Ahora bien, una vez se haya iniciado el proceso con la presentacién
de la demanda, ya no podré verse su tramitacién afectada por modifi-
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caciones legislativas, de caricter sustantivo, que se produzcan antes de
su terminaci6n (“lite pendente nihil innovetur”).

Las cuestiones de Derecho intertemporal, que se planteen respecto de
la vigencia de normas procesales, debe regirse por las disposiciones que
suele incluir la Ley modificadora. Resulta necesario que al ser el proceso
un fenémeno que se desarrolla en el tiempo, las Leyes procesales, que
derogan o modifican las antiguas, incluyan los criterios que deban se-
guirse respecto de los procesos en curso. La reglas generales de derecho
transitorio pueden resumirse asi: a) En cuanto a los actos procesales ya
realizados, no les afectard la nueva ley. b) Si el proceso se encontrase en la
fase de juicio o de recurso, no serd posible la aplicacién de una nueva ley
procesal, dada la naturaleza unitaria y compacta de estas fases.

Asi sucedi6 con la LEC 1/2000, que incluyé normas transitorias
para la aplicacion de la ley procesal segtin las distintas fases de los pro-
cesos que se estuvieren sustanciando al tiempo de entrada en vigor de la
Ley (véanse las disposiciones transitorias de la citada Ley). Respecto a la
LECrim, la importante reforma operada por la Ley 38/2002 establecié
dos normas concretas: 17 Los procesos incoados antes de la entrada en
vigor de la ley se seguirdn sustanciando con arreglo a las normas vigen-
tes al inicio del proceso; 2% El régimen de recursos previsto en la ley se
aplicard a las resoluciones judiciales que se dicten con posterioridad a
su entrada en vigor. El fundamento de estas disposiciones cabe hallarlo
en la clase de procesos que modifica esta regulacién: rapidos de breve
tramitacién, en los que resulta preferible la aplicacién unitaria de la
regulacién con la que se iniciaron durante la fase de instruccién y de
juicio oral. Sin embargo, los recursos se sustanciardn con arreglo a la
nueva regulacién. La Ley 15/2003, que modifica el Cédigo Penal, asi
como distintas normas de la LECrim, también prevé normas de dere-
cho transitorio respecto a la aplicacién de la ley en la sustanciacién de
los recursos de apelacién y casacién que se estuvieren sustanciando al
tiempo de entrada en vigor de la ley

5. LA CONSTITUCION.

La Constitucién es la norma suprema del Ordenamiento Juridico

(art. 5. 1 LOP]J), y a ella deben acomodarse la totalidad de las Leyes y
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demds normas juridicas (anteriores y posteriores). Quiere esto decir,
como reiteradamente ha afirmado el TC, que todo el Ordenamien-
to Juridico ha de ser interpretado conforme a la Constitucién y en la
medida mas favorable a los derechos fundamentales. De este modo, la
Constitucion se constituye en la parte general del Ordenamiento Juri-
dico (STC 112/1989, de 19 de junio).

Ademas, la Constitucién es norma de aplicacién directa por los Jue-
ces, de suerte que, en cualquier tipo de proceso, deben interpretar ellos
mismos las Leyes segtin los preceptos y los principios constitucionales
(art. 5.1 LOP]J). Esto, que en nuestro Derecho es una incontrovertible
realidad legal, podria ser doctrinalmente discutido, pues la aplicacién
directa de la Constitucién puede plantear problemas técnicos especi-
ficos.

También es fuente del Derecho la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional en todo tipo de procesos (5.1 LOPJ). Més atin, como vie-
ne redactado en la LOPJ, resulta que la jurisprudencia del TC seria la
primera fuente del Derecho, pues los Jueces deben interpretar la Cons-
titucién como la interpreta el Tribunal Constitucional. La diccién legal
es, quizd, algo excesiva, y puede resultar peligrosa. Por dos razones: a)
La LOP]J, se refiere a la interpretacién del TC en todo tipo de procesos
(civiles, penales, etc.). Y sabido es que, por razones técnicas, las deci-
siones dictadas en los diversos 6rdenes jurisdiccionales pueden tener
distinto alcance. De hecho, el TS ha venido repitiendo que las senten-
cias dictadas por los demds 6rdenes jurisdiccionales no son aplicables al
civil. b) Resulta dificil precisar qué debe entenderse por jurisprudencia
del TC. Como es sabido, en las sentencias se contienen ciertos funda-
mentos de hecho y ciertos fundamentos de Derecho. Claro es que lo
contenido en los fundamentos de hecho no forma jurisprudencia. Pero
incluso en los fundamentos de Derecho, debe distinguirse drdsticamen-
te entre lo que es “ratio decidendi” y “obiter dicta”. En sentido propio,
solo es jurisprudencia los razonamientos y declaraciones que forman
“ratio decidendi” y no “obiter dicta”, aunque separar unos de otros
no sea facil. Ademds, resulta arriesgado convertir en primera fuente
del Derecho “lo que resulte de las resoluciones dictadas por el TC” (5.1.
LOPJ), en las que pueden contenerse declaraciones contradictorias o
declaraciones que deben ser muy matizadas, pues solo se entienden en
el contexto en que la sentencia ha sido dictada.
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En su afin de que esta absoluta prioridad de la Constitucién —in-
terpretada como lo hace el Tribunal Constitucional— sea mantenida, la
LOP]J establece una serie de mecanismos de notable eficacia: a) Si cual-
quier Juez o Tribunal entiende que una determinada norma con rango
de Ley, aplicable al caso concreto y de cuya validez dependa el fallo,
puede ser contraria a la Constitucién, planteara la cuestién ante el TC.
Es esta la llamada “cuestiéon de inconstitucionalidad” (art. 5.2 LOPJ).
En todo caso, el planteamiento de la cuestiéon de inconstitucionalidad
procede solo cuando, por via interpretativa, no sea posible acomodar la
norma al Ordenamiento constitucional. b) En todos aquellos procesos
en los que quepa recurso de casacion frente a la sentencia, el recurso
puede fundarse directamente en la infraccién de un precepto consti-
tucional (art. 5.4. LOPJ). En este caso, la competencia corresponde,
siempre, al TS, aunque en principio estuviera atribuida a un Tribunal
Superior de Justicia (STC 56/1990, de 29 de marzo, F] 33; STC 62/90,
de 29 de marzo). ¢) Los Jueces pueden anular normas inferiores a la Ley
(Reglamentos, ordenes, etc.) y velardn en todo caso por el principio de
jerarquia normativa. d) La Constitucién vincula directamente y en su
integridad a todos los Jueces y Tribunales. ¢) En especial, se protege los
derechos reconocidos en el art. 53.2 CE.

6. LALEY.

La principal fuente del Derecho Procesal, al margen de la Constitu-
cion, es la Ley; tanto las de caricter orgdnico como las ordinarias.

6.1. La Ley Organica del Poder Judicial.

La LOP]J, promulgada el dia 1 de julio de 1985 y reformada nota-
blemente en varias ocasiones, la Gltima por LO 19/2003. Esta es una
Ley de gran incidencia en el derecho procesal al regular la organizacién
jurisdiccional espaiiola, los repartos de competencias entre los distintos
6rdenes jurisdiccionales, la situacion de los Jueces y su ascenso, y la
composicién de los 6rganos jurisdiccionales. Contiene también, deter-
minados preceptos que se refieren a las actuaciones y resoluciones judi-
ciales de aplicacion en todos los 6rdenes jurisdiccionales.
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6.2. Los estatutos de autonomia.

El art. 149.1 CE dispone que la legislacion procesal es competencia
exclusiva del Estado, pero anade: “sin perjuicio de las necesarias espe-
cialidades que en este orden se deriven de las particularidades del Derecho
sustantivo de las Comunidades Auténomas”, lo que viene a significar que
la fuente no es solo la Ley estatal, sino también, en su caso, las de las
Comunidades Auténomas. Asi, el art. 9.3 del EAC, al igual que en el
del Pais Vasco y la del resto de los Estatutos que asumen competencias
en materia de Derecho sustantivo civil Foral o Especial, prevén que sus
Asambleas o Parlamentos puedan legislar sobre la materia procesal de-
rivada de dichas especialidades (arts. 10.6 EAPV, 27.5 EAG, arts. 31.3
EACV, 11.2 EAB).

Sobre los limites respecto de la competencia legislativa de las Comu-
nidades Aut6nomas, cabria mantener dos posiciones: a) Entender que
la especialidad que justifica la legislacién procesal autonémica posibi-
lita un campo de actuacién lato que abarcaria cualquier aspecto y nor-
mas procedimentales relacionadas con la legislacién sustantiva propia
de las Comunidades Auténomas respectivas (creando, en realidad, una
Ley procesal propia en las Comunidades Auténomas). En dicho senti-
do, véase la Ley 11/1993, de 15 de julio, sobre el recurso de casacién en
materia de derecho civil especial de Galicia. b) Pensar que la regulacién
procesal o la via a través del cual deben ejercitarse las acciones, conti-
nuarda siendo de exclusiva competencia del Estado —art. 149.1.6 CE— si
bien la eleccién de cudl ha de ser el procedimiento o su modo de hacer
efectivo podra establecerse por Ley Autonémica mediante una remi-
si6n a la legislacion del Estado o creando determinadas especialidades
procedimentales —y en lo referente al Derecho civil Foral o Especial—.
Esta opciéon parece mds razonable y acorde con los limites constitucio-
nales establecidos en el art. 149.1.6.

Esta primera posibilidad de competencia procesal autonémica no se
agota, sino que constituye el punto de partida de las posibles especialida-
des en materia procesal. Asi, y en cuanto a las condiciones previas de la
pretension, si pueden las Comunidades desarrollar una normativa pro-
pia. Exponente, loes el art. 1 de la Ley 13/1990, de 9 de julio, de la accién
negatoria, inmisiones, servidumbres y relaciones de vecindad, desarro-
llando el concepto y requisitos de la accién negatoria en Cataluna.
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Por lo expuesto, creemos que la competencia procesal en relacién
con las especialidades del Derecho sustantivo civil por parte de las Co-
munidades Auténomas que hayan asumido esta competencia tiene la
siguiente extension y limites:

1) No pueden crearse procedimientos ni establecer una regulacién
propia en materia de recursos, aunque los mismos se agoten dentro de
los 6rganos judiciales radicados en el territorio. 2) El desarrollo proce-
dimental derivado de las especialidades de su Derecho Civil, Foral o
Especial habri de integrarse por remision a las Leyes del Estado. 3) En
cambio, podrédn singularmente establecer o fijarse las condiciones del
ejercicio de las acciones (investigacién de paternidad, pago de legiti-
mas, etc.) pues con ello en modo alguno se invade o cercena la exclusiva
competencia del Estado regulada en el art. 149.1.6 CE, que no debe
entenderse como “exclusiva” en sentido absoluto.

6.3. La Leyes de Enjuiciamiento Civil y Criminal: antecedentes y es-
tructura.

6.3.1. La Ley de Enjuiciamiento Civil.

La Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000 regula los procesos civiles.
Esta Ley es heredera de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, y atn
antes de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 y sobre los Negocios y
Causas de Comercio, de 24 de julio de 1830. En la LEC de 1881 se conte-
nia la codificacién de nuestro Derecho historico, incluidas las Partidas, ya
que, a diferencia de otros cddigos, nuestra LEC no recibié influjo ningu-
no de las Leyes de Enjuiciamiento Civil europeas (por ejemplo de la ZPO
alemana, promulgada en 1877 y reformada en 1950). La LEC perdur6
durante mas de un siglo hasta que ha sido sustituida por la LEC 1/2000.
Un nuevo cédigo procesal en el que, sin perjuicio de conservar en lo esen-
cial la estructura de nuestro derecho procesal histérico, el legislador apro-
veché para convertir en norma juridica la doctrina jurisprudencia del
Tribunal Supremo sobre la interpretacién de las normas procesales que
habia venido dictando durante el dltimo siglo. También se introdujeron
normas destinadas a mejorar la sustanciacién de los procesos judiciales y
las garantias de las partes en el proceso. A ese fin, entre otras cuestiones,
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la LEC 1/2000 garantiza la recurribilidad de todas las sentencias dictadas
en los procedimientos judiciales, cualquiera que sea la cuantia; la orali-
dad y exige la plena inmediacién judicial en las vistas y la practica de la
prueba en los procesos judiciales civiles.

Se estructura en cuatro libros referentes: — disposiciones generales
relativas a los juicios civiles, que se aplican a todos los procesos en tanto
que la LEC es ley procesal comun; — los procesos declarativos; — la eje-
cucién forzosa y las medidas cautelares; y — los procesos especiales.

Desde su aprobacion la LEC ha sido objeto de diversas reformas
menores que han ido adaptando su contenido al de otras Leyes, con
relevancia procesal, aprobadas tras la promulgacién de la LEC. Entre
estas la Ley concursal o la Ley de arbitraje ambas aprobadas en 2003.
De mas calado ha sido la reforma de la LEC que ha tenido lugar por
la Ley 19/2003. Esta Ley ha reformado profundamente y extensamente
todo el redactado de la LEC para atribuir al Secretario judicial impor-
tantes competencias en la tramitacién de los procesos judiciales.

6.3.2. La Ley de Enjuiciamiento Criminal.

La principal fuente del Derecho procesal penal es la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal promulgada por Real Decreto de 14 de septiem-
bre de 1882. Con esta Ley, el Codigo de Comercio y el Cédigo Civil,
finaliz6 la evolucidén codificadora desarrollada durante el s. XIX, de la
que fue punto de partida la Constitucién de Cadiz, que en el Titulo V
regul6 los Tribunales y de la Administracién de Justicia en lo criminal
y establecid los principios basicos del futuro sistema.

La promulgacién de la Ley de Enjuiciamiento Criminal supuso
plasmar en nuestro Ordenamiento procesal penal la vigencia del sis-
tema acusatorio mixto, desterrando el sistema inquisitivo. El sistema
acusatorio se instauré no solo mediante la celebracién del juicio oral
y publico, sino llevindolo también en cierta medida hasta la fase de
instruccién, segin la Exposicién de Motivos de la precitada Ley. Di-
cha forma acusatoria ha venido posteriormente consagrada en nuestra
Constitucién, en el art. 24. La LECrim consta de 998 articulos, dividi-
dos en siete libros, que a su vez se subdividen en titulos y capitulos.
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CAPITULO 6

HECHOS Y ACTOS PROCESALES

1. INTRODUCCION.

El proceso puede definirse como una sucesion de actos de naturale-
za procesal realizados por las partes o por el 6rgano jurisdiccional, que
producen los efectos juridicos previstos en Ley. La nota de voluntarie-
dad del acto procesal sirve para diferenciarlo de los hechos procesales,
ya que estos producen efectos juridicos en el proceso con independencia
de la voluntad de su causante.

La LEC regula las actuaciones judiciales en los arts. 129 a 235 vy,
especificamente, las resoluciones judiciales en los arts. 206 a 224. Esta
regulacién tiene vocacion de ser la ley procesal comin para todos los
procesos que se susciten en cualquier orden jurisdiccional. A este fin,
la disposicién final 17* de la LEC estableci6 un régimen transitorio res-
pecto a determinadas normas que pueden entrar en colisién con las
previstas en la LOPJ (arts. 229 a 278 LOPJ). Aunque la LO 19/2003
adapto los preceptos de la LOPJ conforme con las normas de la LEC.
De modo que en la actualidad coexisten la regulacién de la LOPJ y la
de la LEC sin que se produzcan discordancias, teniendo en cuenta la
idéntica regulacion contenida en ambas leyes.

La Ley no distingue entre hechos y actos procesales a los que suele
ser habitual referirse de un modo conjunto sin distinguir entre ellos.
Pero en realidad, los hechos y los actos procesales no forman una mis-
ma categoria ni pueden ser tratados de la misma manera por tener dis-
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tintas caracteristicas. Entre estas, la esencial es la nota de voluntariedad
del acto procesal que sirve para diferenciarlo de los hechos procesales
que se producen con independencia de la voluntad de su causante.

Los actos procesales son la manifestacién de la voluntad de las par-
tes y el 6rgano jurisdiccional con objeto de ejecutar los preceptuado por
la Ley para la sustanciacién del proceso judicial. Todos los actos proce-
sales hallan acomodo en las normas legales que prevén su realizacién
con la finalidad de cumplir con todos los tramites para la obtencién de
una resolucién definitiva que dirima la controversia (v.g. son actos pro-
cesales la interposicién de la demanda, la celebracién de la audiencia
previa, la proposicién y préctica de prueba o el auto que desestima la
declinatoria).

Por su parte, los hechos procesales son los eventos a los que, con
independencia de que hayan sido o no queridos por las partes o por
el 6rgano jurisdiccional, el ordenamiento otorga relevancia juridica
en la tramitacién del proceso (v.g. se consideran hechos procesales el
transcurso del tiempo unido a los principios de ordenacién del pro-
ceso y de preclusion; la muerte de cualquiera de los intervinientes
en el proceso, que provoca un cambio de partes o del Procurador; la
ignorancia del domicilio de alguno de los intervinientes en el proceso,
que posee repercusion sobre el modo de practicar las notificaciones;
o la imposibilidad de que un magistrado asista a la votacién de un
asunto).

2. CLASES DE ACTOS PROCESALES.

Los actos procesales pueden clasificarse en funcién del sujeto que
los realiza o de su contenido. Por su contenido, los actos procesales
se clasifican distinguiendo entre: @) declaraciones de conocimiento;
b) declaraciones de voluntad; y ¢) manifestaciones de voluntad'. Por

1. Las declaraciones de conocimiento consisten en una expresiéon de un cono-
cimiento o ciencia (v.g. declaracién de los testigos, admisién de los hechos alegados
por la parte contraria, etc.). Por su parte, las declaraciones de voluntad compren-
den aquellos actos volitivos con eficacia procesal directa (v.g. allanamiento, renun-
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el sujeto que los realiza, los actos pueden clasificarse en: 2) actos de
parte; y b) actos del 6rgano jurisdiccional.

2.1. De parte.

Los actos de alegacién de las partes en el proceso servirdn para for-
mular sus peticiones de tutela judicial. Estas peticiones o alegaciones
se pueden concretar, segiin el momento procesal en que se produzcan,
en actos de peticién, de prueba o de conclusiones. Mediante estos actos
procesales la parte formula sus pretensiones, ya sea con cardcter inicial,
o bien durante el proceso.

Son actos de alegacién inicial: la demanda o la contestacion, en las
que se hardn constar las respectivas pretensiones de condena (o de de-
claracién o constitucién de un derecho) y de absolucién (véanse los arts.
399y 405 LEC). En el proceso penal, la querella (arts. 270 y ss.). Tam-
bién se incluirian en esta clase de alegaciones los recursos, mediante los
que la parte procesal formula una pretensién impugnatoria consistente
en la revocacién de la resolucién impugnada, desfavorable a sus intere-
ses y su sustitucion por otra distinta que le sea beneficiosa (arts. 448 y ss.

LEC,y 216y ss., 790 y ss. y 846.bis.a) y ss. LECrim).

Los actos de prueba y de conclusiones se producirdn durante el
curso del proceso. Los primeros tienen por objeto la realizacién de
los actos conducentes a acreditar la veracidad de los hechos afirma-
dos por la parte, que deben conducir al éxito de su pretension (arts.
429, 281 a 292 y 299 a 384 LEC, y 688 y ss. LECrim). Los segundos
se produciran al final del juicio oral, se formulardn oralmente y con
ellos la parte relacionara las peticiones con la prueba practicada para
solicitar la estimaci6n de su pretensién (arts. 433.2 LEC, 740 y 788.3
LECrim).

cia, sumisién expresa, etc.). Finalmente, las manifestaciones de voluntad son actos
volitivos que se expresan mediante una determinada conducta de las partes (v.g. la
interposicién de la demanda manifiesta la voluntad de someterse ticitamente a un
determinado 6rgano judicial, la caducidad, que implica una ausencia de conducta,
etc.).
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Finalmente, los actos de impugnacién tienen por finalidad permitir
a las partes hacer valer su derecho a recurrir las resoluciones judiciales
que les perjudiquen, utilizando para ello el sistema de recursos previsto
en la Ley a ese fin. Véase sobre esta cuestién, los arts. 451 y ss. LEC, y

216, 790 y 846.bis.a) LECrim.

2.2. Del Tribunal. Las resoluciones judiciales.

Los 6rganos jurisdiccionales pueden realizar actos de tres clases: a)
gubernativos, que sirven para organizarse internamente dentro de los
limites que marca la Ley; decidir y ejecutar los asuntos que se sometan
a su consideracién; b) sancionadores, mediante los cuales los tribunales
hacen uso de la potestad sancionadora que les confieren, entre otros,
los arts. 247 LEC y 448 y ss. de la LOPYJ; c¢) jurisdiccionales, que son
aquellos actos de decisién que se dictan en el curso de un proceso en el
ejercicio de la jurisdiccién.

Los actos gubernativos o sancionadores adoptan la forma de “acuer-
dos”. En estos casos, la funcién que lleva a cabo el 6rgano jurisdiccional
es administrativa y puede ser revisada mediante el recurso contencioso-
administrativo.

Los actos jurisdiccionales pueden adoptar la forma de providencias,
autos y sentencias (arts. 244.1 LOPJ y 206 LEC). Estas resoluciones son
susceptibles de revisién mediante los recursos y medios de impugna-
ci6én previstos en la Ley (art. 245 de la LOPYJ).

Las resoluciones indicadas se documentardn, como regla general,
por escrito. Pero, como consecuencia del sistema de juicio oral esta-
blecido tanto en la LEC como en la LECrim, la ley prevé que las re-
soluciones que deban dictarse en la celebracién de una vista, audien-
cia o comparecencia ante el Tribunal se pronunciardn oralmente en
el mismo acto, salvo que la Ley permita diferir el pronunciamiento.
Estas resoluciones orales se deberdn documentar posteriormente. En
cuanto a su impugnacién, el art. 210.2 in fine LEC determina que:
“el plazo para recurrir comenzard a contar desde la notificacion de la
resolucion debidamente redactada”. Por lo tanto, no se excepciona el
régimen general respecto a la interposicién del recurso por escrito. La
posibilidad de dictar resoluciones orales no se aplica, sin embargo, a
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la sentencia, que en ningtn caso pueden dictarse oralmente, sino por

escrito (art. 210.3 LEC)~.

Las providencias tienen por objeto la ordenacién material del pro-
ceso, segun establecen los arts. 206.1.1 LEC y 245.1 LOPJ. Por medio
de esta resolucion judicial se impulsa la tramitacién del proceso limi-
tandose su contenido a lo ordenado por el Juez (art. 141 LECrim). Por
esta razén, no precisa de motivacién, aunque podrin ser sucintamente
motivadas cuando asi se estime conveniente (arts. 208.1 LEC y 248.1
LOP]J). Este tipo de resoluciones se referird a cuestiones procesales que
requieran una decisién judicial, siempre que la ley no exija la forma de
auto (art. 206.1.1 LEC).

Las diligencias de ordenacién comparten finalidad, y cierta simili-
tud con las providencias. Sin embargo, deben distinguirse, ya que son
dictadas por el Secretario, no por el Juez, y tienen por objeto resolver
los actos de ordenacién formal del proceso, dando a los autos el curso

ordenado por la Ley (arts. 206.2.1 LEC y 456 LOP]J). A ellas nos referi-
mos en el siguiente epigrafe.

Los autos tienen por objeto la resolucién de los incidentes y los pun-
tos esenciales del proceso, con excepcion de la decisién definitiva sobre
el mismo. La ley opta por establecer una relacién casuistica de las reso-

2. Sin embargo, esa norma general queda alterada en el supuesto de las resolu-
ciones sobre la admisién de la prueba que se producirdn en la audiencia previa de con-
formidad con el art. 429 LEC para el juicio ordinario, y en la vista para el juicio verbal
del art. 443.4 LEC. Sobre ese particular, el art. 285.1 LEC dispone que: “I. El tribunal
resolverd sobre la admision de cada una de las prucbas que hayan sido propuestas. 2. Contra
esa resolucion solo cabrd recurso de reposicion, que se sustanciard y resolverd en el acto, y si se
desestimare, la parte podrd formular protesta al efecto de hacer valer sus derechos en la segun-
da mstancia”. Y el art. 287 LEC, sobre la denuncia de la ilicitud de la prueba, prevé que
esta cuestion se resolverd en el acto del juicio antes de que dé comienzo la practica de la
prueba. Contra la resolucién, que se dictard oralmente, cabe recurso de reposicién que
se interpondrd y sustanciard en el mismo acto del juicio o en la vista. En estos supuestos
el recurso de reposicion se interpondrd, sustanciara y resolverd en el acto de conformi-
dad con lo previsto en la Ley (véase sobre esta cuestion, la Leccién 27).

Igual sucede con la denominada “protesta” que como impugnacién oral podra
hacer valer la parte frente a la inadmisibilidad de las pruebas propuestas en el acto del
juicio, al efecto de hacer valer sus derechos en la segunda instancia (véase sobre esta
cuestion, la Leccion 23).
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luciones judiciales que deban adoptar forma de auto (arts. 206.1.2 LEC
y 245.1 LOPYJ).

En el proceso civil la ley dispone que se adoptardn forma de auto
las siguientes resoluciones: las que decidan sobre: los recursos frente a
providencias, autos o Decretos cuando resuelvan sobre la admisién o
inadmisién de la demanda, reconvencién y acumulacién de acciones,
admisién o inadmisién de prueba, aprobacién judicial de transacciones
y convenios, medidas cautelares y nulidad o validez e las actuaciones
(206.2.2 LEC). También revestirdn la forma de auto las resoluciones
que versen sobre presupuestos procesales, anotaciones e inscripciones
registrales y cuestiones incidentales, tengan o no senalada en esta ley
tramitacién especial, siempre que en tales casos la ley exigiera decision
del Tribunal, asi como las que pongan fin a las actuaciones de una ins-
tancia o recurso antes de que concluya su tramitacién ordinaria, salvo
que, respecto de éstas Gltimas, la ley hubiera dispuesto que deban fina-
lizar por decreto (art. 206.1.1.2° LEC).

Mis alld de la concreta regulacién legal, el tribunal resolvera por
auto todas aquellas cuestiones que afectan de manera directa y esencial
a los intervinientes en el proceso y a los actos esenciales del proceso. En
consecuencia, dada la importancia de las cuestiones que resuelve, la ley
exige que lo autos estén fundados y contengan los hechos y los funda-
mentos de derecho en los que el Tribunal basa su decision (arts. 208.2
LECy 248.2 LOPJ).

Finalmente, la sentencia pone fin al proceso en primera o segunda
instancia una vez que haya concluido su tramitacién ordinaria prevista
en la Ley, decidiendo sobre el asunto planteado [arts. 206.1.3° LEC y
245.1.c) LOPJ|. También se resolverin mediante sentencia los recur-
sos extraordinarios y los procedimientos para la revisién de sentencias
firmes (art. 206 2.3* LEC). La sentencia se constituye, por tanto, en la
resolucion judicial en la que, ademds de un razonamiento o juicio sobre
las peticiones deducidas por las partes, se contiene la declaracién de la
voluntad del 6rgano jurisdiccional resolviendo el asunto en el proceso
civil, con la declaracién que proceda en nombre del Estado.

La sentencia la dictara el titular del 6rgano jurisdiccional, sea un
Juez unipersonal, o colegiado, cumpliendo la funcién constitucional
que tienen encomendada de ejercitar la potestad jurisdiccional (art.

142

03/04/10 08:16



DERECHO PROCESAL CIVIL

117.3 CE). En cualquier caso, fallard el asunto y dictard la sentencia
el Juez o los Magistrados que hubieren asistido a la vista del juicio,
aunque ya hubieren dejado de ejercer sus funciones en el tribunal que
hubiere conocido del asunto (art. 194.1 LEC).

Las sentencias emanadas de un tribunal colegiado las redactar4 el
Magistrado Ponente designado para el asunto (arts. 203 LEC)’. A este
fin tendrd a su disposicion los autos —art. 251 LOPJ y 195 1 LEC—. Una
vez redactada, la sentencia serd firmada por el Juez, e incorporada a los
autos (arts. 259 LOPJ y 204 LEC). También se insertara en el Libro de
Sentencias, que existird en cada Juzgado, que serd llevado por orden
cronoldgico bajo la custodia del Secretario (ars. 265 LOPJ y 213 LEC) y
al que podré tener acceso cualquier interesado (art. 266.1 LOP]), pues
las resoluciones y demds actuaciones judiciales son, como regla, pabli-

cas (arts. 212 LEC y 232 LOPYJ).

La forma y contenido de la sentencia se regulan de forma especifica.
Su importancia radica en que es el instrumento esencial mediante el que
los tribunales dictan el derecho aplicable al asunto. La sentencia siempre
se dictard por escrito en el proceso civil, sin que puedan dictarse senten-
cias orales (art. 210.3 LEC). Ello sin perjuicio de que el tribunal pueda
pronunciar oralmente una sentencia documentada por escrito (art. 210
1 LEC). Pero, en el proceso penal la Ley permite, en determinados su-
puestos, dictar sentencias de forma oral, sin perjuicio de su posterior re-
daccién por escrito. Este es el caso previsto en el art. 789.2 LECrim para
el procedimiento abreviado; art. 801.2 LECrim para la sentencia dictada
por el Juez de instruccién en funciones de guardia en el procedimiento de
enjuiciamiento rapido, y en el art. 973 LECrim para el juicio de faltas.

3. Cuando deba ser un érgano colegiado el que tenga que dictar sentencia, se
constituird en Sala para deliberar y votar. Las sentencias deberdn dictarse, en estos ca-
sos, por mayoria absoluta de votos —arts. 253 a 264 de la LOPJ y 194 2 202 LEC—-. Ad-
quiere especial relevancia en estos supuestos la figura del Magistrado Ponente, puesto
que a él le corresponde el estudio especifico del asunto y la proposicién del contenido
de la sentencia —arts. 203 a 206 LOPJ-. El procedimiento para la elaboracién de la
sentencia serd el siguiente: a) Deliberacién (arts. 253 LOPJ y 196 LEC); b) Votacién
(arts. 254 a 263 LOPJ y 198 a 200 LEC); ¢) Redaccién (arts. 205.5 LOPJ y 203 LEC); d)
Firma (arts. 248.3 y 259 a 261 LOPJ y 204 LEC); ¢) Publicacion (arts. 205.6, 265 y 266
LOPJ y 212 LEC); y f) Registro de sentencias (art. 265 LOPJ y 213 LEC).
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La sentencia constara de la siguiente estructura (arts. 248.3 LOPJ y

209 LEC).

1. —Encabezamiento, en el que deben sefialarse el lugar, fecha y el
Juez o Tribunal que la dictan; el nombre y domicilio de las partes y el
caricter con que litigan; el nombres de los Abogados y Procuradores
intervinientes; el objeto del pleito; y, en su caso, el nombre del Magis-
trado Ponente.

2. —Antecedentes de hecho, en los que se deben expresar resumida-
mente las pretensiones de las partes y las alegaciones que han deducido.
También es habitual que se incluya un Gltimo antecedente de hecho “de
estilo” y sin valor vinculante donde se expresa que se han observado
al dictar sentencia todas las prescripciones legales. Se quiere asi hacer
constar que el Juez o Tribunal ha realizado un control de oficio de to-
das las normas procesales aplicables.

Ademds, en sentencia penal se incluird también un relato de hechos
probados, que resulten de la prueba practicada, que viene exigido por
el art. 142 LECrim. Relato de hechos que no se exige en la sentencias ci-
viles, a pesar de que el art. 209.2, “in fine”, LEC dispone que la senten-
cia contendrd, en su caso, los hechos que hubieren resultado probados.
Asi lo ha declarado el TS en sus SSTS de 28 de diciembre 2006 (RA]
9906) y 16 de noviembre de 2006 (RA] 8129).

3. ~Fundamentos de derecho, que deben reflejar los argumentos ju-
ridicos que utiliza el 6rgano jurisdiccional para resolver el objeto del
proceso, con cita de las Leyes y doctrinas que se consideran aplicables
al caso. Es en esta parte de la sentencia donde debe exponerse la valo-
racién juridica de los hechos probados, sobre los que debe aplicarse la
norma juridica que se considere adecuada y que no tienen por qué ha-
ber sido calificada acertadamente por los litigantes (art. 218.1.11 LEC).

Esta motivacién debe ser “razonable y suficiente”, para evitar que
la sentencia aparezca como un mero acto de voluntarismo del 6rgano
jurisdiccional (STC 48/1993, de 8 de febrero) y conocer los criterios ju-
ridicos que fundamentan la decisién y, de ese modo, favorecer el uso
por la parte de los recursos legalmente establecidos. Ahora bien, este
deber de motivar las sentencias no exige del 6rgano jurisdiccional una
exhaustiva descripcion del izer intelectual que le ha conducido a dictar
la resolucioén, sino que basta con que conste, de un modo claro, el moti-
vo juridico de la decisién adoptada.
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4. —Fallo o parte dispositiva. Constituye la parte final de la sentencia,
en la que se estima o desestima la demanda. Con gran insistencia en lo
obvio, desea la Ley que sea clara, precisa y congruente con las peticio-
nes deducidas y que se pronuncie sobre todas las cuestiones planteadas
oportunamente en el proceso (arts. 218 LEC y 142 LECrim). Aunque,
la Ley autoriza, en determinados supuestos de dificultad de precisar
el importe total de la condena, a que en la sentencia se contengan las
bases para el cilculo de la condena, en lugar de la cantidad concreta de

la condena (art. 219 LEC).

La congruencia es un principio procesal que viene determinado por
la adecuada correlacién entre el contenido de la sentencia que ponga
fin al proceso y las peticiones de las partes, que determinan el limite y
facultades del Tribunal en orden a la determinacién de los correspon-
dientes pronunciamientos. Asf lo establece el art. 218 LEC que dispone
que: “las sentencias deben ser claras, precisas y congruentes con las deman-
das y con las demds pretensiones de las partes, deducidas oportunamente en
el pleito. Hardn las declaraciones que aquéllas exijan, condenando o absol-
viendo al demandado y decidiendo todos los puntos litigiosos que hayan sido
objeto del debate”. La infraccion de este principio puede producirse por
otorgar en exceso con relacién a lo solicitado (“incongruencia ultra peti-
ta”), por otorgar cosa distinta a la pedida (“incongruencia extra petita”)
o por omisién de pronunciamiento. En cualquiera de los casos, el vicio
puede ser impugnado por medio de los recursos previstos en la Ley.

Finalmente, en todas las resoluciones judiciales se contendrd un
apartado final en el que se indicard si son firmes o no vy, si no lo son,
qué recursos caben frente a ellas, ante qué érgano deben interponerse
y cudl es el plazo para hacerlo. Este es un requisito exigido por la Ley
(arts. 248.4 LOPJ y 208.4 LEC), pero su omisioén no vicia la resolucion,
puesto que en ese caso el defecto deberd ser suplido por el Letrado de la
parte interesada, que habra de conocer los recursos que caben segtin lo
establecido en la Ley (S§TC36/1989, de 14 de febrero). Cuestion distinta
es que el Juez o el Tribunal indique equivocadamente que frente a la
resolucion judicial caben unos recursos y no otros. En este caso: a) /a
parte no queda vinculada por la errénea indicaciéon del Juez o Tribunal
y tendrd derecho a que se sustancien los recursos que corresponden se-
gtn Ley; b) la resolucién podra ser anulada si induce a la parte litigante
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a un error que no sea facilmente detectable por ella misma o por su

Letrado (STC 169/1992, 26 de octubre).

2.3. Funciones y actos procesales del Secretario judicial.

El Secretario judicial realiza una importante actividad procesal en
el sistema de administracién de justicia, que desempefa con sujecién
al principio de legalidad e imparcialidad, al de autonomia e indepen-
dencia en el ejercicio de la fe publica judicial, asi como al de unidad de
actuacién y dependencia jerdrquica del érgano jurisdiccional (art. 452
LOP]). Las funciones del Secretario judicial tienen un amplio conteni-
do que se ha visto reforzado en la Ley 13/ 2009 de 3 de noviembre, que
ha introducido un nuevo modelo de oficina judicial. En su virtud se
ha optado por otorgar nuevas competencias procesales al Secretario ju-
dicial para potenciar, especialmente, su intervencion en la tramitacién
de los procesos, dejando a salvo los supuestos que afecten a la funcién
estrictamente jurisdiccional consistente en juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado, que conforme a la CE —art. 117.3— y a la LOPJ —art. 2.1,

competen a los Jueces y Tribunales como funcién propia y exclusiva.

El Predmbulo de la Ley 13/2009 explica que: “Se trata, en sintesis,
de que los Jueces y Magistrados dediquen todos sus esfuerzos a las fun-
ciones que les vienen encomendadas por la Constituciéon: juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado. Para ello es preciso descargarles de todas aquellas
tareas no vinculadas estrictamente a las funciones constitucionales que
se acaban de sefalar, y a ello tiende el nuevo modelo de la Oficina judi-
cial. En ella, se atribuirdn a otros funcionarios aquellas responsabilida-
des y funciones que no tienen cardcter jurisdiccional y, por otra parte,
se establecerdn sistemas de organizacion del trabajo de todo el personal
al servicio de la Administracion de Justicia, de forma que su actividad
profesional se desempefie con la maxima eficacia y responsabilidad. En
este nuevo disefio, jugardn un papel de primer orden los integrantes
del Cuerpo Superior Juridico de Secretarios judiciales. .../... La racio-
nalizacion de esfuerzos permitird disefiar y crear un modelo de Oficina
judicial compuesta de las dos unidades previstas por el articulo 436 de
la Ley Orgénica del Poder Judicial: las unidades procesales de apoyo
directo y los servicios comunes procesales. De este modo, el Secretario
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judicial, cuando se encuentre al frente del servicio comtin de ordena-
ci6n del procedimiento, estard en mejores condiciones para impulsar
el procedimiento, permitiendo que el Juez o Tribunal pueda dictar las
resoluciones de fondo en tiempo y forma. Y para que esto ocurra es
indispensable que se lleve a efecto la reforma de las leyes procesales
de modo que a los Secretarios judiciales les sean atribuidas no sélo las
funciones de impulso formal del procedimiento que tenian hasta ahora,
sino también otras funciones que les permitirdn adoptar decisiones en
materias colaterales a la funcién jurisdiccional pero que resultan indis-
pensables para la misma.”

Entre las funciones del Secretario judicial se hallan las siguientes:

— Ejerce, con exclusividad y plenitud, el ejercicio de la fe puablica ju-
dicial en las actuaciones procesales. En su virtud, el Secretario judi-
cial dara fe, por si o mediante el registro correspondiente, de cuyo
funcionamiento serd responsable, de la recepcion de escritos con los
documentos y recibos que les acompaiien, expidiendo en su caso las
certificaciones que en esta materia sean solicitadas por las partes.

— Dejard constancia fehaciente de la realizacién de actos procesa-
les en el Tribunal o ante éste y de la produccién de hechos con
trascendencia procesal, mediante las oportunas actas y diligencias
cualquiera que sea el soporte que se utilice (Véase respecto a la
documentacion de las actuaciones el § 3.3.1 de este Capitulo).

— Expedira certificaciones o testimonios de las actuaciones judiciales
no declaradas secretas ni reservadas a las partes, con expresién del
destinatario y el fin para el cual se solicitan; d) Autorizard y docu-
mentard conforme a lo previsto en el articulo 24 de esta ley el otor-
gamiento de poderes para pleitos. En el ejercicio de estas funciones
no precisard de la intervencién adicional de testigos (art. 145 LEC).

— Los Secretarios Judiciales responderdn de la debida formacién de
los autos dejando constancia de las resoluciones que dicten los Tri-
bunales, o ellos mismos cuando asi lo autorice la ley. Igualmente
responderdn de la conservacién y custodia de los mismos, salvo el
tiempo en que estuvieren en poder del Juez o Magistrado ponente u
otros Magistrados integrantes del Tribunal (art. 148 LEC).

Ademas de las competencias expresadas, la Ley 13/2009 ha atribui-
do a los Secretarios judiciales nuevas e importantes funciones que re-
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fuerzan la figura del Secretario judicial en la tramitacién del proceso.
Entre otras, destacan la siguientes competencias:

— Con relacién al inicio del proceso, correspondera al Secretario,
mediante Decreto, admitir a trdmite la demanda y, en su caso, la acu-
mulacién de acciones. Esta norma es aplicable en todos los 6rdenes
jurisdiccionales, salvo en el orden penal en el que, por razén de la na-
turaleza de los derechos afectados, corresponderd siempre al érgano
jurisdiccional decidir sobre la admisién de la denuncia o querella.

La inadmisién, sin embargo, es una decisién que corresponderd
adoptar al Juez. A ese fin el art. 404.2 LEC dispone que el Secretario
daré cuenta al Tribunal para que resuelva sobre la admision de la de-
manda en los siguientes casos: 1) cuando estime falta de jurisdiccién o
competencia del Tribunal o 2) cuando la demanda adoleciese de defec-
tos formales y no se hubiesen subsanado por el actor en el plazo conce-
dido para ello por el Secretario judicial.

La atribucién de esta competencia al Secretario se justifica por el
hecho de que la norma general de la LEC es la de la admision de la
demanda que Gnicamente podra inadmitirse: “.. en los casos y por las
causas expresamente previstas en esta Ley”. art. 403.1 LEC. Efectivamen-
te, la Ley s6lo exige la comprobacién de ciertos requisitos formales (la
falta de presentacion de poderes de representacién procesal, la carencia
de postulacién o defensa obligatorias, la falta de presentacién de docu-
mentos que fueren necesarios, la ausencia de indicacién de la cuantia en
la demanda, etc.) y el examen de la jurisdiccién y competencia objetiva
y territorial, lo que, en la mayoria de los supuestos no es mas que una
mera comprobacién material. En caso de posibles errores en la apre-
ciaci6én de la jurisdiccién y competencia por parte del Secretario judi-
cial, se podran corregir por medio de la declinatoria interpuesta por el
demandado y, en todo caso, por el control de oficio que en cualquier
momento del procedimiento puede realizar el Juez o Tribunal en los
términos establecidos en la Ley.

También se atribuye al Secretario la competencia para la admision
de las demandas de terceria de dominio y en los escritos iniciadores de
los procedimientos de nulidad, separacién y divorcio, divisién de la he-
rencia y liquidacién del régimen econ6mico matrimonial. Sin embargo,
segin la Exposicién de Motivos de la Ley, en estos casos se ha optado
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por una interpretaciéon amplia del precepto de manera que la expresién
“admitida la demanda” comprenda la admisién tanto del Secretario
judicial como del Juez o Tribunal segtn los casos.

Se excepciona no obstante la admisién de la demanda ejecutiva, por
corresponder al Tribunal, en su mandato constitucional de “juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado”, el dictado de la orden general de ejecucién,
asi como la del juicio cambiario, porque su simple admisién conlleva la
adopcion de determinadas medidas ejecutivas que deben corresponder
al Juez en la medida en que afecta a derechos patrimoniales.

— A los efectos de mejorar la administracién de justicia, se ha intro-
ducido en todas las leyes procesales una nueva regulacion relativa a los se-
flalamientos de toda clase de vistas. Correspondera a los Secretarios sefia-
lar, de acuerdo con las disponibilidades del sistema, la organizacién de la
oficina judicial, la coordinacién con el Ministerio Fiscal cuando proceda
y con las directrices recibidas del Presidente del Tribunal o del titular del
6rgano judicial correspondiente, la fecha y hora de las vistas o tramites.
Estos sefialamientos se realizardn desde un servicio centralizado y gestio-
nando una “agenda programada” de sefialamientos (art. 182 LEC).

— Se atribuye a los Secretarios judiciales la competencia para conocer
de la ejecucién, salvo aquellas competencias que exceptien las leyes pro-
cesales por estar reservadas a Jueces y Magistrados (art. 456.3.a. LOPJ)".

— Con relacién al juicio monitorio, se atribuye al Secretario judicial
la competencia para admitir el escrito inicial del procedimiento. Sélo
debera dar cuenta al Juez cuando estime que no concurren los requi-
sitos para su admisién. Por otra parte, se establece la terminacién de
este procedimiento por decreto cuando se acuerde el archivo por pago,
por quedar expedito el proceso de ejecucién, por conversién en juicio
verbal, por sobreseimiento al no formular demanda de juicio ordinario
dentro del plazo y por la transformacién en juicio ordinario. Termina-

4. Resulta destacable la prevision legal, introducida en la Ley 13/2009, que per-
mite la posibilidad de efectuar pujas mediante el uso de las redes electrénicas. Estas
se realizardn bajo la direccién del Secretario judicial, siempre que se cuente con los
medios técnicos para ello. De ese modo se favorece la publicidad, la transparencia y la
participaci6on de los ciudadanos que podrdn pujar por medio de internet, sin necesi-
dad de su presencia fisica obligatoria.
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rd por auto cuando sea el Tribunal quien resuelva el archivo por inad-
misién a tramite del juicio ordinario.

— También resolverd el Secretario judicial por Decreto la termina-
ci6n del procedimiento como consecuencia de la falta de actividad de
las partes o por haber llegado éstas a un acuerdo. Asf sucede en el caso
de desistimiento a solicitud expresa del actor, terminacién del proceso
por satisfaccién extraprocesal, conciliaciéon, enervacion de la accién de
desahucio por pago o consignacién de las rentas por el arrendatario con
pleno consentimiento del arrendador, declaracién de caducidad de la
instancia por inactividad procesal de las partes, etc. En esos casos, de
lo que se trata en realidad es de convalidar la expresién de la voluntad
expresa o tacita de las partes, sin perjuicio de los recursos que quepa
interponer contra el decreto del Secretario judicial a fin de que el Juez
pueda revisar la resolucién.

El Secretario Judicial resolvera las cuestiones para las que tiene com-
petencia mediante Diligencias y Decretos. Las Diligencias pueden ser de
ordenacién, constancia, documentacién y ejecucion. En todas estas re-
soluciones se indicard siempre el nombre del Secretario que la hubiere
dictado, con extensioén de su firma, la mencién del lugar y fecha en que
se adopte y si la misma es firme o si cabe algiin recurso contra ella, con
expresion, en este tltimo caso, del recurso que proceda, del 6rgano ante el

que debe interponerse y del plazo para recurrir (art. 208.3 y 4 LEC)

La Ley establecera, en cada caso, la clase de resoluciéon que deba
dictar el Secretario judicial. Cuando la ley no exprese la clase de reso-
lucién que haya de emplearse, se observardn las siguientes reglas (art.

206.2 LEC):

— Se dictardn diligencias de ordenacién cuando la resoluciéon tenga
por objeto dar a los autos el curso que la ley establezca. Se dictardn
diligencias de constancia, comunicacién o ejecucién para que queden
reflejados en autos hechos o actos con trascendencia procesal. Las dili-
gencias de ordenacién se limitardn a expresar lo que por ellas se mande
e incluirdn ademds una sucinta motivacién cuando asi lo disponga la
ley o quien haya de dictarlas lo estime conveniente (art. 208.1 LEC)

— Se dictard un decreto cuando se admita a trdmite la demanda,
cuando se ponga término al procedimiento del que el Secretario tuviera
atribuida competencia exclusiva y, en cualquier clase de procedimiento,
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cuando fuere preciso o conveniente razonar lo resuelto. Los decretos se-
ran siempre motivados y contendrédn en parrafos separados y numerados
los antecedentes de hecho y los fundamentos de derecho en los que se
base la subsiguiente parte dispositiva o fallo (art. 208.2 LEC). En cada
Tribunal se llevard, bajo la responsabilidad y custodia del Secretario ju-
dicial, un libro de decretos, en el que se incluirdn firmados todos los defi-
nitivos, que serdn ordenados cronoldgicamente (art. 213 bis LEC).

Contra las diligencias de ordenacién y decretos no definitivos del
Secretario judicial cabe, con cardcter general, recurso de reposiciéon
ante el mismo Secretario que dict6 la resolucién impugnada, con el fin
de que sea él mismo quien reconsidere su decisién (art. 451 LEC). Con-
tra el decreto resolutivo de la reposiciéon no se dard recurso alguno, sin
perjuicio de reproducir la cuestién al recurrir, si fuera procedente, la
resolucién definitiva. A este fin las alegaciones se efectuardn, necesa-
riamente, en la primera audiencia ante el Tribunal tras la toma de la
decision y, si no fuera posible por el estado de los autos, se podra solici-
tar antes de que se dicte la resolucién definitiva para que se solvente en

ella (art. 454.bis LEC)..

No obstante, la ley prevé, en determinados supuestos, la posibilidad
de interponer una suerte de recurso de alzada, que la ley denomina re-
curso de revision, frente a las resoluciones del Secretario judicial. Este
recurso de revision se regula en el art. 454 bis LEC y permite que el
titular del 6rgano judicial pueda revisar los decretos del Secretario judi-
cial. El recurso directo de revisién cabe contra: los decretos por los que
se ponga fin al procedimiento, impidan su continuacién y en aquellos
supuestos previstos expresamente en la ley. Contra las resoluciones sobre
su admisién o inadmisién no cabré recurso alguno. Contra el auto re-
solutorio del recurso s6lo cabré recurso de apelacién cuando el Decreto
impugnado ponga fin al procedimiento o impida su continuacién. Este
sistema de recursos es aplicable en los distintos 6rdenes jurisdiccionales.

3. REQUISITOS DE LOS ACTOS: LUGAR TIEMPO Y FORMA.

La eficacia de los actos procesales estd condicionada al camplimien-
to de unos requisitos, que se aplican en todo caso y con independencia
de quién los lleve a cabo. Esta regulacién se contiene en la LEC (arts.

151

Prolibertate_10_vol1.indd 151 03/04/10 08:16



Prolibertate_10_vol1.indd 152

J. M. RIFA SOLER / M. RICHARD GONZALEZ /1. RIANO BRUN

130 y ss.), la LOP]J (arts. 229 y ss.) y los arts. 141 y ss. LECrim. Por su
parte, los hechos procesales, por su variada naturaleza y efectos, carecen
de una regulacién unitaria y se rigen por lo que disponga la ley en cada
caso concreto.

3.1. Requisitos de lugar. La presentacién de documentos mediante
sistemas electrénicos.

Las actuaciones judiciales deberdn practicarse en la sede del 6rgano
jurisdiccional, salvo aquellas que, por su naturaleza, se deban practicar

en otro lugar (arts. 129 LEC y 268.1 LOP]).

La Ley se refiere a la norma general: el acto judicial se realizaré en el
Juzgado, como lugar fisico determinado. Aunque también se podra rea-
lizar en cualquier otro lugar del territorio del tribunal de que se trate. Asi
se prevé en los arts. 129.3 LEC y 268.2 LOPJ, que disponen que: “los Juz-
gados y Tribunales podrdin constituirse en cualquier lugar del territorio de su
Jurisdiccion para la prdctica de aquellas, cuando fuere necesario o conveniente
para la buena administracion de justicia”. El tribunal puede constituirse,
por ejemplo, en un lugar determinado para realizar un reconocimiento
judicial. Esta es la regla general, de modo que las declaraciones y actua-
ciones se practicardn en la sede, o territorio, del juzgado con indepen-
dencia, por ej., del lugar de residencia del testigo o perito. A este fin, los
fueros de competencia territorial ya persiguen acercar el litigio al lugar
en el que radican los hechos (cosas y personas) que deban intervenir en el
proceso. En este sentido, el fuero general en el proceso civil es el del lugar
del domicilio del demandado (arts. 50 y 51 LEC) y en el proceso penal es
el lugar donde el delito se hubiere cometido (arts. 14 y ss. LECrim). Sin
embargo, es frecuente que determinadas cosas y personas se hallen fuera
del territorio del tribunal. En ese caso, la regla general es la de “traer” la
persona o la cosa a la sede del tribunal. Es decir, lo ordinario serd que se
cite al testigo o perito a comparecer ante el tribunal con independencia de
su lugar de residencia’.

5. La posibilidad de acudir al auxilio judicial se permite en la LEC como ex-
cepcién. A este respecto, el art. 169.4 LEC dispone que: “Solo cuando por razén de la
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En el caso en el que no sea posible realizar el acto judicial en el
territorio del tribunal, el 6rgano jurisdiccional deberd recabar la coope-
racién del Juzgado o Tribunal competente, mediante el auxilio judicial
(arts. 274 LOPJ y 169 y ss. LEC). Aunque, los Jueces podrin realizar
diligencias de prueba o de instruccién penal en un lugar préximo al
territorio de su jurisdiccién, cuando ello fuere conveniente por razones
de economia y eficacia procesal, dando inmediata noticia al Juez com-

petente (art. 275 LOPJ, 129 LEC, 323 LECrim).

Los escritos que se dirijan al tribunal deberdn presentarse en su
sede en el tiempo y forma previstos en la Ley. (Véase los epigrafes
siguientes sobre estos requisitos). El escrito podrd presentarse fisica-
mente en el érgano jurisdiccional. En ese caso, el funcionario sellard
la copia del escrito haciendo constar la Oficina judicial ante la que se
presentay el dia y hora de la presentacién. También podra presentarse
por via electrénica conforme a lo previsto en el art. 135.5 LEC. La
presentacién electrénica tendrd plenos efectos en la fecha y hora que
conste en el resguardo acreditativo de su presentacién que el sistema
debe entregar al remitente.

A ese fin, se dirige la modificacién de determinados preceptos de la
LEC por la Ley 41/2007, al objeto de adaptar la LEC a las exigencias que
resultan de la posibilidad de presentacién y comunicacién de escritos y
actos procesales por medios electrénicos. Concretamente, se modifican
determinados preceptos referentes a la presentacién de escritos procesa-
les, traslado de copias y computo de plazos (arts. 135,274, 276,278 LEC);
actos de comunicacién procesal (arts. 151, 154, 162 LEC); y forma de pre-
sentacién y valor como prueba de documentos publicos y privados (arts.

267,268, 318 LEC).

El uso de estos medios estd supeditado al cumplimiento de distin-
tas premisas. En primer lugar, tanto el 6rgano jurisdiccional como las
partes deben estar provistos de los medios técnicos necesarios para el

distancia, dificultad del desplazamiento, circunstancias personales de la parte, del testigo o
del perito, o por cualquier otra causa de andlogas caracteristicas resulte imposible o muy
gravosa la comparecencia de las personas citadas en la sede del Juzgado o tribunal, se podrd
solicitar el auxilio judicial para la prdctica de los actos de prueba seiialados en el pdrrafo
anterior”.
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uso del sistema. Estos medios no son solo los referidos a terminales y
acceso a la red informética, sino también los programas y protocolos
necesarios que permitan garantizar la seguridad, la confidencialidad
y la expedicién de resguardos de emisién y recepcién de los escritos
y comunicaciones. A ese fin, sirven las normas establecidas en el RD
84/2007, de 26 de enero, sobre implantacién en la Administracién de
Justicia del sistema informético de telecomunicaciones Lexnet para la
presentacion de escritos y documentos, el traslado de copias y la reali-
zacién de actos de comunicacién procesal por medios telemdticos. En
este Decreto se establecen los principios y el régimen de utilizacion del
sistema Lexnet de comunicacién electrénica®.

La plena eficacia del sistema depende, bisicamente, del cumplimien-
to de las normas sobre la seguridad del sistema, lo que en gran parte esta
supeditado al modo en el que se organiza la oficina judicial y el modo en
el que esta se relaciona con la funcién judicial. En este punto aparecen,
entre otras, las cuestiones referidas a la plena introduccién de la firma
electrénica tanto para jueces como para secretarios judiciales, el modo en
el que las resoluciones judiciales se introducen en el sistema informatico
y las garantias necesarias para que permanezcan inmodificadas.

También resulta importante la definicién de los usuarios del siste-
ma, que serdn bésicamente, ademds del 6rgano jurisdiccional, los pro-
curadores y, en menor medida, los abogados. Ambos estdn designados
como usuarios del sistema Lexnet, aunque serdn los procuradores los
principales interlocutores con los Tribunales, teniendo en cuenta su
necesaria intervencién en todos los procedimientos de cuantia supe-
rior a 900 euros. Asi, se expone en el RD 84/2007, sobre implantacién
del sistema informdtico de telecomunicaciones Lexnet para la presen-
tacién de escritos y documentos, el traslado de copias y la realizacién
de actos de comunicacién procesal por medios telemdticos. En esta

6. Esa regulacién se completa con la aprobacién de distintos Convenios de Co-
operacién Tecnoldgica entre la Secretarfa de Estado de Justicia y las Comunidades
Auténomas, que tienen por finalidad establecer las condiciones técnicas para la im-
plantacién de los sistema electrénicos de presentacién y comunicacién de actos proce-
sales, en el dmbito de las competencias transferidas, a determinadas CCAA, en mate-
ria de justicia. Por ejemplo, la Generalidad Valenciana (Resolucién de 3 de noviembre
de 2005) o la Generalitat de Catalunya (Resolucién de 2 de junio de 2006).
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norma, si bien no se excluye como interlocutor con el tribunal a otros
sujetos que pueden intervenir en los procesos judiciales, se establece
con meridiana claridad que: “razones técnicas y de prudencia aconse-
jan abordar la instauracion admitiendo inicialmente como usuarios solo
a algunos interlocutores de la Administracion de Justicia, sin perjuicio de
que en el futuro, dada la vocacion de universalidad del sistema, puedan
incorporarse otros colectivos de usuarios. Entre los usuarios del sistema
Lexnet destaca el especial régimen de utilizacion atribuido a los Colegios
de Procuradores”.

El RD 84/2007 no prevé que los usuarios no profesionales del sis-
tema de justicia puedan relacionarse directamente con los tribunales
mediante el sistema Lexnet. Ahora bien, nada impide que el 6rgano ju-
risdiccional puedan remitir comunicaciones a las partes y otros intervi-
nientes mediante el empleo de otros sistemas de redes de comunicacién
de otro nivel que relacionen a los particulares con la administracién
en sentido amplio y, mds concretamente, con la de Justicia. Asi estd
previsto expresamente en el art. 162.1 LEC, que prevé que los tribuna-
les puedan utilizar los modernos medios de comunicacién electrénica
directamente con las partes, con los destinatarios o y con otros profesio-
nales que intervengan en los procedimientos judiciales.

3.2. Requisitos de tiempo.

Para que los actos procesales sean eficaces, deben realizarse en tiem-
po hébil y dentro del término o plazo sefialado para su realizacién. A
este fin, es preciso distinguir los requisitos de tiempo que atafien a los
actos procesales en su conjunto (dfas y horas hébiles) y los relativos al
computo de plazos y términos sefialados por la Ley para los distintos
actos procesales de las partes o del 6rgano jurisdiccional.

3.2.1. Dias y horas hdbiles.

Son dias habiles todos los del afio con excepcion de los sibados y
domingos, los dias festivos en el dmbito nacional, los dias 24 y 31 de
diciembre y los establecidos en la correspondiente Comunidad Auté-
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noma y en la localidad respectiva (arts. 182 LOPJ y 130 LEC). Ante la
existencia de distintos dias festivos en las diversas Comunidades Auté-
nomas, el computo de plazos debera hacerse con base en el calendario
judicial que rija en cada Juzgado o Tribunal, segtin el calendario del
municipio en donde radiquen. También son inhébiles los dias del mes
de agosto.

Las horas habiles van desde las ocho de la mafiana hasta las ocho
de la tarde, salvo que la Ley disponga lo contrario (art. 130.3 LEC). No
obstante, el TC ha declarado que los dias de los plazos deben conside-
rarse como dias naturales, a los efectos de computarlos de veinticuatro
horas (STC 65/89, de 7 de abril). Asi de deber4 transcurrir el tltimo dia

completo —“dies ad quem”— para entender agotado el plazo.

3.2.2. Computo de plazos y términos. Presentacion de escritos.

Los actos procesales deben realizarse en el tiempo y plazo sefialado
por la ley. Términos son momentos exactos en que deben efectuarse
unos determinados actos procesales. Los plazos suponen un periodo de
tiempo durante el cual puede realizarse vilidamente un acto procesal.
Sin embargo, aunque se trata de conceptos distintos, la LEC no distin-
gue entre ambos confundiéndolos en muchos casos (vid. arts. 132 y ss.

LECy 197,198,202 6 215 LECrim).

Los actos y diligencias judiciales se dictardn y practicardn dentro de
los términos sefialados para cada uno de ellos (art. 132 LEC). Corres-
pondera al Secretario judicial asegurar la observancia y cumplimiento
de los términos y plazos para evitar dilaciones indtiles. En este sentido, la
ley encomienda a los secretarios la obligacién de seguimiento de los pro-
cedimientos judiciales (arts. 279 y ss. LOPJ y 214, 215 LECrim). En los
supuestos en los que no se fije término, se entenderd que han de dictarse y
practicarse sin dilacién (arts. 132.2 LEC y 198 LECrim). La infraccién de
estas normas comportard, en su caso, la correccién disciplinaria sin nece-
sidad de peticién de parte y sin perjuicio de deducir queja ante el Minis-
terio de Justicia a efecto de dilucidar la responsabilidad que proceda y la

indemnizacién de dafios y perjuicios (arts. 132.3 LEC y 414 y ss. LOPJ).

Los plazos procesales establecidos para las actuaciones de las partes

son improrrogables (arts. 134.1 LEC y 202 LECrim). El acto procesal
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no realizado dentro del plazo otorgado a la parte es ineficaz, salvo que
la ley disponga otro efecto’. Asi resulta de la aplicacién del principio
de preclusién, previsto en el art. 136 LEC, que determina que una vez
transcurrido el plazo o pasado el término sefialado para la realizacion
de un acto procesal de parte se produciré la preclusion y se perdera la
oportunidad de realizar el acto de que se trate. El Secretario Judicial
dejara constancia del transcurso del plazo por medio de diligencia y
acordard lo que proceda o daré cuenta al tribunal a fin de que dicte la
resolucién que corresponda.

El cémputo de los plazos se regula en los arts. 185 LOPJ y 133 LEC,
que prevé que en los plazos sefalados por dias, los comunes en el ambito
procesal, el computo se inicia el dia siguiente al que se ha dictado la reso-
lucién, excluyendo los dias inhabiles (art. 130 LEC). Los plazos sefialados
por meses o por afios se computardn de fecha a fecha (art. 133.3 LEC).

Los escritos de parte se presentardn en los plazos sefialados al efecto
en tiempo y forma. Cuando el tribunal disponga de medios técnicos
que garanticen la recepcion, principalmente se refiere la LEC al Fax 'y
sistemas telemdticos, podré enviarse el escrito por ese medio, haciendo
llegar al tribunal el original dentro de los tres dias siguientes al del en-
vio. En el caso que se presenten ante el Tribunal, se plantea la cuestiéon
del modo y el lugar de presentacién de escritos sujetos a plazo perento-
rio cuyo plazo fine el dia de su presentacién, fuera de los horarios de la
oficina judicial (de 8 a 14 horas). En este punto debe distinguirse entre
el proceso civil y penal.

En el proceso civil, el art. 135 LEC permite la posibilidad de pre-
sentar los escritos sujetos a plazo hasta las quince horas del dia habil
siguiente al del vencimiento del plazo en la Secretaria del Tribunal o,
de existir, en la Oficina o Servicio de Registro Central que se haya esta-
blecido. Esta norma se refuerza con la norma de inadmisién de escritos
en el Juzgado de guardia.

En el proceso penal, los escritos se presentardn ante el Juzgado de
guardia de la sede donde estin ubicados los 6rganos judiciales a que

7. Concretamente, se refiere el art. 134 LEC a la concurrencia de fuerza mayor
que podrd ser apreciada por el Tribunal de oficio o a instancia de la parte que la sufri6
con audiencia de las demds.
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se dirigen, una vez cerrado el registro de entrada del 6rgano destina-
tario o la conclusién de la jornada de trabajo. La organizacién de los
Juzgados de Guardia se regula en el Acuerdo Reglamentario 5/1995,
de Aspectos accesorios de las actuaciones judiciales, modificado por el
Acuerdo 2/2003, de 26 de febrero, distinguiendo a estos efectos, segin
el ndmero de juzgados de Guardia existentes en el Partido Judicial.
Seguin estos criterios, la oficina judicial del Juzgado que se encuentre
de Guardia se hallara abierta, al efecto de presentar los escritos, en
horario distinto, que puede ser de veinticuatro horas (de 9 a 9 horas)
(art. 49); de 9 a las 19 horas (arts. 53, 55); de 9 a las 20 horas |arts. 57,
y 58.3.a)]. En consecuencia, el escrito se presentard en el Juzgado de
Guardia. Pero, en el caso de que la oficina judicial (del juzgado que
se hallare de guardia) estuviere cerrada, los escritos sujetos a plazo po-
dran presentarse en la Secretaria del Tribunal al que va dirigido hasta
las quince horas del dia habil siguiente al del vencimiento del plazo
o, de existir, en la oficina o Servicio de Registro Central que se haya

establecido (art. 135.1 LEC).

El escrito también podrd presentarse mediante comunicacién te-
lematica en el supuesto de que la Oficina judicial y los sujetos inter-
vinientes en el proceso dispongan de medios técnicos que permitan el
envio y la normal recepcién de escritos procesales. En el envio electré-
nico se incluirdn los documentos, dictimenes o informes que procedan,
publicos o privados, digitalizados a ese fin, sin perjuicio de que alguna
de las partes personadas solicite su aportacién en documento original
(arts. 162,267,268 LEC). La comunicacién con el tribunal se producird
en este caso mediante el sistema Lexnet de comunicaciones cerradas
y seguras entre los 6rganos jurisdiccionales y los usuarios autorizados
del sistema, que son los previstos en el Anexo II del RD 84/2007. Entre
estos se hallan los funcionarios de los 6rganos judiciales, Ministerio Fis-
cal, procuradores y abogados. Solo los designados tienen la considera-
ci6n de usuarios del sistema Lexnet. Ahora bien, nada impide que otros
sujetos distintos a los mencionados puedan presentar escritos procesales
mediante otros sistemas de comunicacién electrénica.

De esta manera, la parte a la que se le hayan conferido, por ejemplo,
5 dias para evacuar un tramite de audiencia tendra dos alternativas. La
primera consiste en presentar su escrito en el Juzgado antes de la 2 de
la tarde del dia del vencimiento (aunque la LEC dispone que las horas
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comprendidas entre las 2 y las 8 de la tarde son habiles, el art. 41 del
Reglamento 5/1995, dictado el 7 de junio por el CGPJ, para regular los
aspectos accesorios de las actuaciones judiciales —que, llamativamente,
se aplica con caricter preferente en la practica— establece que los regis-
tros ordinarios para la presentacién de escritos cerrardn a las 2 de la tar-
de). La segunda consiste en presentar el escrito durante el sexto dia —es
decir: en el dia siguiente al del vencimiento— entre las 8 de la mafiana y
las 3 de la tarde en el Juzgado.

En el caso de resultar imposible la comunicacién, por fallo del siste-
ma Lexnet, podrd presentarse el escrito en la oficina judicial el primer
dia habil siguiente acompafando el justificante de la interrupcién del
servicio (art. 135.5 LEC). Esta norma solo tiene sentido cuando el fallo
de la comunicacién se produzca el Gltimo dia del plazo, ya que en otro
caso, nada impide a la parte volver a intentar la comunicacién, dentro
de plazo, una vez que el servicio se haya restablecido. Ahora bien, lo
que ya no resulta tan claro es si ese tltimo dia de plazo es el tltimo dia
habil previsto en la Ley para ese tramite, o bien si es el dia siguiente
hébil hasta las 15 horas al que se refiere el art. 135.1 LEC. A nuestro
juicio, a pesar de las dudas que suscita la cuestion, la solucién légica
es entender que la Ley estd refiriéndose a la circunstancia de que se
produzca una interrupcién no planificada del servicio de comunicacio-
nes electrénicas el dia siguiente al del vencimiento y esta se prolongue
hasta las 15 horas imposibilitando, de ese modo, la remision electrénica
del escrito. En ese caso, el art. 135.5.3 LEC permite a la parte la pre-
sentaci6én del escrito en la oficina judicial el primer dia habil siguiente
acompanando el justificante de dicha interrupcién.

3.3. Requisitos de forma.
3.3.1. Oralidad y Escritura. Documentacion de las aclaraciones procesales.

Las actuaciones procesales pueden producirse en forma oral o escri-
ta. A este respecto, el art. 120 de la Constitucién establece que el proce-
dimiento serd predominantemente oral, sobre todo en materia crimi-
nal. En el mismo sentido se pronuncia el art. 229 LOP]J, que establece
que en esa materia, las actuaciones judiciales serin predominantemen-
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te orales, sin perjuicio de su documentacién® (véase, sobre el principio

de oralidad, el capitulo 3).

También la LEC ha acogido la oralidad como principio rector de
las actuaciones procesales. A este respecto, el art. 138 LEC dispone que
las actuaciones de prueba, las vistas y las comparecencias, cuyo obje-
to sea oir a las partes antes de dictar una resolucion, se practicardn en
audiencia publica. En el mismo sentido se pronuncia el art. 289 LEC,
que establece que las pruebas se practicaran contradictoriamente en au-
diencia publica, o con publicidad o documentacién similares si no se
llevase a efecto en la sede del tribunal.

Los actos procesales del 6rgano jurisdiccional se documentardn en
papel de oficio, mientras que los escritos de las partes pueden realizar-
se en papel comun. Corresponde al Secretario Judicial, con el caracter
de autoridad, dar fe de las actuaciones procesales que se realicen en el
tribunal o ante este, donde quiera que se constituya, asi como expedir
copias certificadas y testimonios de las actuaciones no secretas ni reser-
vadas a las partes interesadas (art. 145.1 LEC).

Concretamente, el Secretario Judicial: 1° Dar4 fe de la recepcion de
escritos con los documentos y recibos que les acompaiien. 2° Dejard cons-
tancia fehaciente de la realizacién de actos procesales en el tribunal o ante
este y de la produccién de hechos con trascendencia procesal (arts. 140,

141y 145.2 LEC; 279 a 282,473.1 y 483 LOPJ; 353 y 453 LECrim).

Las actuaciones procesales que no consistan en escritos y documen-
tos se documentardn por medio de actas, diligencias y notas. En el acta
se recogerd, con la necesaria extension y detalle, todo lo actuado. Tam-
bién permite la Ley que las partes o el érgano jurisdiccional utilicen
cualesquiera medios técnicos de documentacion y reproduccién, siem-
pre que quede garantizada su autenticidad y el cumplimiento de los
requisitos exigibles a los actos procesales (art. 230 LOP]J).

8. En el proceso penal cabe distinguir, en orden a la forma, entre las actuacio-
nes realizadas en la fase de instruccién y en la fase de juicio oral. En la primera, los
actos procesales se producen, preferentemente, en forma escrita. En la segunda, se
manifiesta plenamente la forma oral con plena concentracién e inmediacion. Asi se
establece en los arts. 680 y ss. LECrim para el procedimiento por delitos graves, y en
los arts. 785 y ss. para el procedimiento abreviado.
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Asi sucede con las actuaciones orales en vistas y comparecencias,
que se registrardn en soporte apto para la grabacién y reproduccién del
sonido y la imagen. La grabacién mediante video o DVD del juicio se
producird bajo la fe pablica del Secretario Judicial a quien correspon-
derd garantizar la autenticidad de lo grabado o reproducido, asi como
la custodia de las cintas, discos o dispositivos en los que la grabacién se
hubiere efectuado’. En este supuesto, cuando se utilicen mecanismos
electrénicos de grabacidn, solo serd necesaria la presencia del Secretario
judicial en la Sala si lo han solicitado las partes con anterioridad o si,
excepcionalmente, lo considera éste oportuno atendiendo, entre otras
razones, a la complejidad del asunto o al nimero y naturaleza de las
pruebas que deban practicarse. También deberd comparecer el Secreta-
rio judicial en aquellos supuestos en los que no pudieran utilizarse los
mecanismos de registro o de garantia que permitan respectivamente la
grabacion de las vistas o garantizar la autenticidad e integridad de lo
grabado, el Secretario judicial asistird al acto de la vista y extenderd la
correspondiente acta (art. 147.2 LEC).

Si el Secretario judicial dispusiera de firma electrénica reconocida u
otro sistema de seguridad que conforme a la ley garantice la autentici-
dad e integridad de lo grabado, el documento electrénico generado en la
grabacién de la vista constituird el acta a todos los efectos. Ello sin per-
juicio de que se una a los autos, si el tribunal lo considera oportuno, una
transcripcion escrita de lo que hubiera quedado registrado en los soportes
correspondientes. Las partes podran solicitar a su costa una copia de los
soportes en que hubiera quedado grabada la vista (art. 147 y 187 LEC).

En el caso de que el Secretario judicial no dispusiere de firma elec-
tronica deberd levantar acta en la que consignard los siguientes extre-
mos: nimero y clase de procedimiento, lugar y fecha de celebracion,
tiempo de duracidn, asistentes al acto, peticiones y propuestas de las
partes, en caso de proposicién de pruebas, declaracién de pertinencia
y orden en la prictica de las mismas, resoluciones que adopte el Juez

9. A este fin la Disposicién Adicional Tercera LEC dispone que se adoptardn
por el Gobierno y las Comunidades Auténomas, que tengan transferidas las compe-
tencias en esta materia, aquellas medidas necesarias para que los 6rganos judiciales
dispongan de los medios materiales necesarios para la aplicacién de los preceptos re-
sefiados sobre la documentacién de las actuaciones judiciales.
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o Tribunal, asi como las circunstancias e incidencias que no pudieran
constar en aquel soporte (art. 146 LEC).

En el caso de que los medios técnicos de registro de imagen y sonido
no pudieran utilizarse, por cualquier causa, la vista se documentara por
medio de acta realizada por el Secretario Judicial (art. 187.2 LEC). En
este punto, resulta de interés destacar la novedad que supone que la ley
establezca la regla general de levantar las actas mediante procedimien-
tos informaticos, sin que pueda ser manuscrita mas que en las ocasiones
en que la sala en que se esté celebrando la actuacién careciera de medios
informaticos (art. 146.2 in fine) .

3.3.2. ldioma.

Los Tribunales usardn el castellano en todas las actuaciones judi-
ciales, como idioma oficial del Estado (art. 142.1 LEC). No obstante,
los integrantes y demds funcionarios de los 6rganos jurisdiccionales
podrin usar, también, la lengua oficial de la Comunidad Auténoma,
st ninguna de las partes se opusiere alegando desconocimiento que pu-

diera producir indefensién (arts. 231 LOPJ y 142.2 LEC).

Las partes pueden utilizar en sus actos orales o escritos el idioma ofi-
cial de la Comunidad Auténoma en cuyo territorio tengan lugar las ac-
tuaciones judiciales (art. 142.3 LEC). En ese caso, el acto tendrd plena
validez y eficacia sin necesidad de traduccién al castellano. No obstante,
respecto a los actos escritos, se procederd a su traduccién: a) cuando deba
surtir efecto fuera de la Comunidad Auténoma que no comparta el mis-
mo idioma; b) cuando no se acompaiie copia traducida del escrito, podra
el Juez de oficio requerir su traduccién con suspension del proceso; c)
cuando alguna de las partes personadas alegue indefension, o asi lo dis-
pongan las leyes (art. 142.4 LEC). En las actuaciones orales, el Tribunal
podra habilitar, previo juramento o promesa, como intérprete a cualquier
persona conocedora de la lengua autonémica empleada (art. 142.5 LEC).

10. Con esta norma se persigue: “la erradicacion de las actas manuscritas, en mu-
chos casos ilegibles, tan frecuentes todavia en muchos érganos jurisdiccionales espaiioles”.
Apartado I'V de la Exposicién de Motivos de la Ley 13/2009.
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3.3.3. Publicidad y secreto de los actos procesales.

El Gltimo requisito relativo a la forma de los actos procesales es el
de publicidad. La regla general, establecida en el art. 120 de la Consti-
tucién, es la de la publicidad de las actuaciones judiciales con las excep-
ciones que prevean las leyes de procedimiento. En el mismo sentido se
pronuncia el art. 232 LOP]J. Estas excepciones se refieren a la posibili-
dad de limitar, por resoluciéon motivada del Juez o Tribunal, el &mbito
de la publicidad o acordar el carécter secreto de todo o parte de las
actuaciones, por razones de orden putblico o de proteccién de derechos

y libertades (art. 232 LOP]J).
El art. 138 LEC regula la publicidad de actuaciones judiciales con

las excepciones senaladas en su parrafo 2°, manteniéndose el secreto de
las deliberaciones de los Tribunales colegiados —art. 139 LEC—. Asimis-
mo, los arts. 140 y 141 reglamentan la informacién y el acceso a libros,
archivos y registros publicos, siempre que se acredite un interés legi-
timo, salvo que tengan caricter reservado. Se podrd obtener informa-
cién, a su costa, mediante testimonios o certificaciones de los extremos
que se precisen. La Disposicién Adicional Cuarta remite a un posterior
desarrollo reglamentario de tasas para la obtencién de copias de docu-
mentos e instrumentos. Las diligencias del sumario serdn secretas hasta
que se abra el juicio oral, con las excepciones determinadas en la Ley

(art. 301 LECrim).

En cuanto a las actuaciones orales, la norma general es la publici-
dad de todos los actos del proceso ya sea civil o penal (arts. 138 y 289
LEC y 649 y 680.1 LECrim). Sin embargo, se celebrardn a puerta ce-
rrada, o adoptando cualquier otra medida de proteccién, cuando asi lo
exijan razones de moralidad o de orden publico, o el respeto debido a
la persona ofendida por el delito o a su familia (arts. 355y 754 LEC y
680.2 LECrim). Concretamente, el Tribunal también puede adoptar
medidas de restriccién de la publicidad en el caso de la declaracién de
menores (arts. 4 y 9 LO 1/1996, de proteccién juridica del menor). En
el proceso penal son més frecuentes estos supuestos, teniendo en cuenta
la naturaleza de los derechos afectados. Asi, también se pueden acordar
medidas limitativas de la publicidad cuando se trate de declaracién de
testigos protegidos (arts. 2, 3 y 4 LO 19/1994) o victimas de delitos de
agresion sexual (art. 15.5 Ley 35/1995).
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La resolucién se tomara por el Tribunal, o el Secretario Judicial,
de oficio o a instancia de parte mediante auto motivado o Decreto, an-
tes de comenzar el juicio oral o en cualquier momento (arts. 138.3 y
206.2 LEC, 682 LECrim).. Pero, en el caso de las resoluciones que se
adopten en el curso del juicio, no es exigible una especial motivacién;
y en cualquier caso, la ausencia de aquella constituird una irregulari-
dad Gnicamente relevante en el caso de que la decisién aparezca como
manifiestamente infundada con la consecuencia de haber producido
indefension a la parte.

4, INVARIABILIDAD DE LAS RESOLUCIONES PROCESA -
LES: SU CORRECCION, SUBSANACION, COMPLEMENTO
Y ACLARACION.

La invariabilidad es una condicién intrinseca de las resoluciones
judiciales, que una vez firmadas no pueden ser modificadas. Esta limi-
tacién se fundamenta en el principio de seguridad juridica, que garan-
tiza los derechos y expectativas legitimas de las partes en el proceso y,
en definitiva, de todo el cuerpo social .

No debe confundirse invariabilidad con el caracter definitivo o fir-
me de una resolucién. La definitividad de la resolucién se refiere tni-
camente a la circunstancia de que la resolucién ponga fin a la instancia.
Y la firmeza, a la circunstancia de que no pueda interponerse ningin
recurso frente a ella y, por tanto, la resolucién tenga fuerza de cosa
juzgada (art. 207 LEC). La invariabilidad, por su parte, es un concepto
mas amplio que precede a la posible definitividad y/o firmeza de una
resolucién judicial. De modo que una resolucién, una vez firmada, es
invariable, que sea definitiva dependerd de que ponga fin al proceso
y que sea firme dependerd a su vez de que no quepa recurso alguno
frente a la resolucién, sea porque no estaba previsto, o bien por ha-
ber transcurrido el plazo para ello. De modo que la invariabilidad se

11. Véanse, a este respecto, las SSTC 69/2000, de 13 de marzo; 159/2000, de 12 de
junio; 11172000, de 5 de mayo; 262/2000, de 30 de octubre; 286/2000, de 27 de noviembre;
59/2001, de 26 de febrero; 140/2001, de 18 de junio; 216/2001, de 29 de octubre; 187/2002,
de 14 de octubre; 224/2004, de 29 de noviembre; y 23/2005, de 14 de febrero.
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predica tanto de las resoluciones interlocutorias (es decir dictada en el
proceso sin que lo resuelvan definitivamente) como de una resolucién
definitiva, por ejemplo una sentencia que pone fin al proceso.

La invariabilidad de las resoluciones judiciales no impide que
estas puedan ser impugnadas, en tanto que no hubieren adquirido
firmeza, mediante los recursos previstos en la Ley. Recursos que se
pueden fundamentar en la infraccién procesal o de ley o en el error en
la valoracion de la prueba. En ese caso, la resolucion serd sometida a
revision, ya sea por el mismo tribunal, o por uno superior, con la con-
secuencia de su revocacién o modificacién en los términos solicitados
por el recurrente. Lo que no cabe es que el propio tribunal pueda
rectificar de oficio la resolucién que hubiere dictado a pesar de que
su contenido fuese resultado de un error (a salvo de lo que se dird a
continuacién respecto a la aclaracién de oficio). Tampoco podri el
tribunal declarar de oficio la nulidad de la resolucién'. De modo que
son Gnicamente las partes procesales las que podrén recurrir las reso-
luciones judiciales que, en caso contrario, y quedarédn firmes y serdn
cosa juzgada.

12. El tribunal podra apreciar la nulidad: “antes de que hubiere recaido resolu-
cién que ponga fin al proceso” (art. 240.2 LOP]J). Es decir, solo hasta que haya recaido
la resolucién que pone fin al proceso del que estd conociendo. Por lo general, una
sentencia. Asf se establece en el art. 206.3 LEC que dispone que se “dictard sentencia
para poner fin al proceso, en primera o segunda instancia, una vez que haya concluido
su tramitacion ordinaria prevista en la Ley”. De modo que si el Juez dicta un auto
en un proceso civil ordinario acordando la prictica de oficio de una prueba (o, por
ejemplo, la comparecencia de una de las partes sin abogado cuando fuere necesa-
rio), el mismo Juez podr4, antes de dictar sentencia para poner fin al proceso (y sin
perjuicio de que las partes puedan impugnar la resolucién), apreciar de oficio la in-
fracciéon procesal producida y declarar la nulidad de las actuaciones que procedan.
Pero, una vez recaida sentencia que ponga fin al proceso, ya no podra apreciar una
nulidad, por carecer de competencia para ello. Ya sea que la sentencia haya sido ob-
jeto de apelacidn, o porque la resolucion que dicté ha adquirido firmeza. En ambos
casos, el tribunal no podra declarar nulidad alguna, ya que si la sentencia ha sido
apelada, la competencia, via de recurso, corresponderd al tribunal de apelacién (con
las limitaciones establecidas en el art. 240.2.2 LOPJ). En el caso de que la resolucién
hubiere adquirido firmeza, solo podra obtenerse su modificacién, a instancia de
parte, y mediante un medio excepcional de impugnacién de las resoluciones que
hubieren adquirido firmeza.
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El derecho procesal se asienta sobre la premisa de que el proceso
sirve al fin de resolver el caso concreto de forma definitiva. A ese efecto,
y para conseguir la paz juridica que es la finalidad de todo sistema de
justicia, la Ley atribuye fuerza de cosa juzgada a las sentencias sobre el
fondo, de modo que lo resuelto sea inmodificable y vincule con voca-
ci6n de permanencia a las partes decidiendo definitivamente la relacién
juridica debatida. En caso contrario, el proceso no habré servido a su

fin.

La cosa juzgada constituye una de las proyecciones del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva reconocido en el art. 24.1 CE y
se concreta con relacién a las partes en el derecho a que las resoluciones
dictadas por los tribunales alcancen el fin pretendido y puedan ejecu-
tarse en sus propios términos. En caso contrario, como ha declarado
reiteradamente el TC: “la proteccion judicial careceria de efectividad si se
permitiera reabrir el andlisis de lo ya resuelto por Sentencia firme en cual-
quier circunstancia” (STC 87/2006, de 27 de marzo). Y se produciria una
contradiccién evidente con los fines del proceso que son, basicamente,
proveer de tutela juridica a los ciudadanos para garantizar la paz y la
seguridad juridica. A ese fin, el art. 222 LEC establece que producen
efecto de cosa juzgada las sentencias firmes, sean estimatorias o des-
estimatorias. Efecto que excluye un ulterior proceso cuyo objeto sea
idéntico al del proceso en que aquella se produjo. Véase el Cap. 30 del
Volumen II, sobre la cosa juzgada.

La Ley prevé incluso que puedan impugnarse, en supuestos ta-
sados y extraordinarios, las resoluciones judiciales que ya hubieran
adquirido firmeza. Estos supuestos se refieren, precisamente, a la
existencia de determinados vicios de nulidad de pleno derecho, que
concurrentes en una sentencia pueden determinar su nulidad, aun-
que la sentencia impugnada ya hubiera adquirido firmeza. A ese fin,
la Ley provee de tres cauces procesales distintos en el proceso civil y
penal: La audiencia al condenado rebelde, el recurso de anulacién y la
revision de sentencias firmes, que son medios de rescision de la cosa
juzgada, y el incidente excepcional de nulidad de actuaciones frente a
resoluciones que hubieren adquirido firmeza. Ademds, también debe
citarse aqui, aunque tiene distinto fundamento, el recurso de amparo
ante el TC, que también se interpone frente a una resolucién que ha
adquirido firmeza.
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Los recursos y los medios de rescision de la cosa juzgada se analizan
en los Capitulos 27 a 31 del Volumen II de esta obra. A ellos nos remi-
timos. Pero, al margen de los recursos y medios de impugnacién cita-
dos, la ley también prevé otros incidentes procesales que permiten la
correccion, modificaciéon o anulaciéon por los cauces legales establecidos
a tal efecto (art. 267 LOP]J). Estos son los siguientes: el incidente para la
aclaracién y rectificacion de errores materiales y aritméticos (art. 267.2
de la LOP]J) y el incidente para la subsanacién y complemento de reso-
luciones (arts. 267.4 LOPJ y 215 LEC). Incidentes que proceden segtin
la clase y entidad del error que se pretende corregir. Ademas, a los cita-
dos debe anadirse un tercer remedio que no es tal, sino que consiste en
la posibilidad prevista en el art. 2676.3 LOPJ de subsanar directamente
y en cualquier momento: “los errores materiales manifiestos y aritméti-
cos en que incurran las resoluciones judiciales”. Se esta refiriendo la Ley
a aquellos errores patentes e intrascendentes que pueden contrastarse
en cualquier momento: como llamar de modo distinto a alguno de los
litigantes, el error en la fecha en que se dicta la sentencia o en que se
celebré el juicio, poner la cantidad en pesetas en vez de en euros, etc. En
estos casos resulta exagerado que deba realizarse un incidente y dilatar
mis el procedimiento, por lo que el tribunal podra proceder a rectificar
los citados errores. Sin perjuicio de que la parte que considere que se le
produce un gravamen pueda recurrir frente a sentencia con base en la
rectificacién o en cualquier otro motivo®.

13. Estos incidentes no tienen por objeto impugnar la resolucion por considerar-
la injusta o no ajustada a derecho, sino proveer un medio que permita la rectificacién
de la resoluciones que adolezcan de defectos materiales u omisiones producidos por
lapsus o el simple error. En estos casos, el principio de invariabilidad impide que el
tribunal pueda rectificar de oficio la resolucién, que palmariamente estd afectada de
un error o una omisiéon patente. De forma que la Gnica via para obtener una rectifi-
cacién del error o la subsanacién serd la de la via de recurso a instancia de parte. Pero
no resulta proporcional ni adecuado “o0bligar” a la parte, perjudicada por el error o
la omisién de la sentencia, a recurrir la resolucién para posibilitar la subsanacion del
error. Por otra parte, las resoluciones judiciales deben contener el criterio judicial sin
que este resulte impreciso, incompleto o sustituido por el error o la omisién involun-
taria del juzgador.
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4.1. La aclaracion de resoluciones procesales.

La aclaracién de resoluciones procesales es un remedio que tiene
por finalidad subsanar el error procesal en el que pueden incurrir las
resoluciones dictadas por el 6rgano jurisdiccional o por el Secretario
judicial. Este remedio procesal halla su limite en los meros errores ma-
teriales manifiestos del orden de omitir algin dato o cantidad que re-
sulta obvia o errar con el concepto de lo que debe entregarse, v.g. euros,
los nombres de las partes, etc. Por lo tanto, no sirve la aclaracién para
completar el fallo (STC 53/2007 de 12 de marzo). Tampoco para im-
pugnar o solventar los vicios de incongruencia omisiva, que no pueden
ser resueltos por la via de la aclaracién de la sentencia por exceder de
su dmbito'. Esa clase de vicios o errores de mayor entidad deberdn
remediarse mediante otros medios procesales como son el incidente de
subsanacién y complemento de resoluciones judiciales o, en su caso,
mediante los recursos previstos en la leyes procesales.

La aclaracién de resoluciones procesales se regula en los arts. 267.2
y 3 LOPJy 214 LEC. En los citados articulos la Ley regula dos distintas

situaciones.

En primer lugar, se refiere la Ley a la posibilidad concedida al 6r-
gano jurisdiccional o bien al Secretario judicial, cada uno obviamente
respecto a las resoluciones que hubiere dictado, para subsanar direc-
tamente y en cualquier momento: “los errores materiales manifiestos 'y
aritméticos en que incurran las resoluciones judiciales” (arts. 2676.3 LOPJ
y 214.1 y 3 LEC). Se esta refiriendo la Ley a aquellos errores patentes e
intrascendentes que pueden contrastarse en cualquier momento: como
llamar de modo distinto a alguno de los litigantes, el error en la fecha

14. Véase por todas la STC 19/2008 de 31 de enero que declara que: “la acla-
racion de Sentencia que no puede utilizarse como remedio de la falta de fundamentacion
Juridica, ni tampoco para corregir errores judiciales de calificacion juridica o para subvertir
las conclusiones probatorias previamente mantenidas, resultando igualmente inadecuada
para anulary sustituir una resolucion judicial por otra de signo contrario, salvo que excep-
cionalmente el error material consista en un mero desajuste o contradiccion patente e inde-
pendiente de cualquier juicio valorativo o apreciacion juridica entre la doctrina establecida
en sus fundamentos juridicos y el fallo de la resolucion judicial (por todas, SSTC 218/1999,
de 29 de noviembre, F] 3, y 305/2006, de 23 de octubre, F] 5)”.
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en que se dicta la sentencia o en que se celebré el juicio, poner la canti-
dad en pesetas en vez de en euros, etc. En estos casos resulta exagerado
que deba realizarse un incidente, por breve que este sea, y dilatar mdas
el procedimiento por lo que el tribunal o el Secretario judicial podrian
proceder a rectificar los citados errores. Sin perjuicio de que la parte
que considere que se le produce un gravamen pueda recurrir la re-
solucién rectificada, mediante el recurso que proceda, con base en la
incorrecci6on de la rectificacion realizada.

En segundo lugar, la aclaracién de resoluciones procesales podran
hacerse de oficio, a instancia de parte o del Ministerio Fiscal, en el
plazo de dos dias habiles siguientes al de la publicacion de la resolu-
cién. El tribunal o el Secretario, que hubieran dictado la resolucién,
resolverdn sin més trdmite dentro de los tres dias siguientes al de la
presentacién del escrito en que se solicite la aclaracién (arts. 267.2
LOPJ y 214.2 LEC). Durante la sustanciacién de la aclaracién queda-
rdn en suspenso los plazos para interponer los recursos que procedan
(art. 267.9 LOP]J).

El problema consiste en que no resulta claro donde se sitda la fron-
tera de lo que supone un error material manifiesto y un error simple-
mente material, porque este Gltimo conforme con el art. 267.1 LOP]J
debe corregirse mediante la aclaracién, prevista en el citado precepto y
en el 214 LECP, que tiene por finalidad: “aclarar algiin concepto oscuro
y rectificar cualquier error material de que adolezcan [las resoluciones judi-
ctales]”. En el mismo sentido el art. 161 LECrim.

No cabré recurso alguno contra la resolucién que decida sobre la
aclaracion o correccién, sin perjuicio de los recursos que procedan, en
su caso, contra la resolucién a la que se refiera la solicitud o actuacién

de oficio (arts. 267.8 LOP] y 214.4 LEC).

15. Notese que, curiosamente, el art. 214 de la LEC no entr6 en vigor por efecto
de la disposicion final 17* de la LEC. Y digo curiosamente porque su contenido es
inocuo, ya que no introduce norma distinta de la que se regula en el art. 267 LOPJ.
Sin embargo, el art. 215 LEC entr6 en vigor, sin mayores problemas, cuando en ese
precepto se contiene una regulacién que podia colisionar con la prevista en el art. 240
LOPJ, antes de la reforma por la LO 6/2007.
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4.2. La subsanaciéon y complemento de resoluciones judiciales.

Los incidentes de subsanacién y complemento de resoluciones pre-
visto en los arts. 267 LOPJ y 215.1 LEC permiten que el Juez pueda sub-
sanar mediante auto por el procedimiento previsto para la aclaracién de
la sentencia las: “... omisiones o defectos de que pudieren adolecer sentencias
y autos y que fuere necesario remediar para llevarlas plenamente a efecto...”,
y completar: “sentencias o autos que hubieren omitido manifiestamente pro-
nunciamientos relativos a pretensiones oportunamente deducidas y sustancia-
das en el proceso”. También procede este incidente para la subsanacién y
complemento de las resoluciones dictadas por el Secretario judicial (arts.
267.7y 2144 LEC). Se trata de dos incidentes que el T'C ha calificado de
excepcionales y que tienen por finalidad posibilitar para: “que los érganos
Judiciales aclaren algtin concepto oscuro, suplan cualquier omision o corrijan
algtin error material deslizado en sus resoluciones definitivas, o que subsanen
omisiones o defectos” (STC 162/2006, de 22 de mayo de 2006). Estos inci-
dentes resultan plenamente respetuosos con el principio de invariabilidad
e intangibilidad de la resoluciones procesales, ya que suponen, sencilla-
mente, el ejercicio de una facultad del tribunal y derecho de las partes a
obtener una resolucién procesal ajustada a derecho, sin errores que pue-
dan afectar a la tutela judicial efectiva de las partes en el proceso'®.

La diferencia entre ambos incidentes se basa en la distinta natura-
leza del acto que debe realizar el tribunal sobre la resoluciéon sobre la
que se actya.

Asi, en el supuesto de la subsanacién se produce un acto que no
afecta de ningtin modo a los pronunciamientos que se contienen en la
resolucién, que son invariables. De este modo, el objeto de este pro-
cedimiento es proveer a la subsanacién de defectos materiales, lo que
implica una actividad de mayor grado que la referida de aclaraciéon a
la que se refieren los arts. 267.2 LOPJ y 214 LEC pero inferior a la de

complemento que se prevé en el parrafo 2° del art. 215 LEC.

16. El principio de invariabilidad de las resoluciones judiciales en ningin caso
queda enervado por la subsanacién o complemento de la resolucién. De lo que se trata
en realidad es de que se incluye correctamente en la sentencia todo lo decidido, que
por error no se incluy6 en la redaccion original.
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Asi estd regulado en los arts. 267.4 LOPJ y 215.1 LEC que esta-
blecen que este incidente tiene por finalidad subsanar: “las omisiones o
defectos.../... que fuere necesario remediar para llevar plenamente a efecto
dichas resoluciones...”. Esta actividad de subsanacién no excede en de-
masfa de la que estd prevista para la aclaracién. Por esa razén, el art.
267.4° LOPJ remite para su sustanciacién a los mismos plazos y por el
mismo procedimiento establecidos para la aclaracién de resoluciones.
Puede decirse que la subsanacién constituye una actividad de aclara-
cion de la sentencia, caracterizada por su mayor grado de afectacién
sobre la resolucién sobre la que se produce.

El segundo procedimiento previsto en los arts. 267.5 y ss. LOP] y
215, parrafos 2°y ss. LEC, es el incidente de complemento de sentencias
y autos defectuosos o incompletos. Este procedimiento también servird
para el complemento de las resoluciones dictadas por el Secretario ju-
dicial.

El incidente de complemento de resoluciones es un procedimiento
especifico mediante el cual el tribunal o el secretario de oficio o a ins-
tancia de parte, puede proceder a subsanar los vicios de incongruencia
omisiva de que adolecieran las resoluciones procesales. Con este inci-
dente se intenta solucionar el problema de los recursos que se plantean
sin ningun otro objeto que solucionar errores palmarios del Juzgador
que impiden que las resoluciones dictadas puedan ser plenamente efi-
caces, ante la imposibilidad que se planteaba en la legislacién anterior
de que el Juez pudiera modificar por si la resolucién. Ante ello, no le
cabia a las partes otra solucién que recurrir la resolucién con el tnico
objeto de proceder a su perfecta integracién incluyendo el pronuncia-
miento omitido.

Asi, en el supuesto de que la sentencia, auto o decreto hubiere omi-
tido manifiestamente algiin pronunciamiento relativo a pretensiones
oportunamente deducidas y sustanciadas en el proceso, el tribunal po-
dra de oficio o a instancia de parte, previa audiencia de las partes, com-
pletar la resolucién con el pronunciamiento omitido.

Este especial incidente se deberd solicitar, o adoptar por el Juez
o el secretario cuando lo haga de oficio, dentro de los cinco dias si-
guientes al de la notificacién de la sentencia. Nétese que el legislador
ha sido especialmente cuidadoso con los plazos para evitar caer en el
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error en el que se incurri6 en la jurisprudencia que confundia la in-
variabilidad de la sentencia con su firmeza, que se dict6 con relacién
ala posibilidad de que un tribunal pudiera declarar la nulidad de una
resolucién que ya hubiere adquirido firmeza. Asi, este incidente tiene
por objeto el complemento de una resolucién definitiva y, por tanto,
invariable pero no firme, y se puede instar o abrir de oficio en el plazo
de los cinco dias previstos en el art. 267.5 LOPJ, que es el que tiene la
parte para recurrir la sentencia en apelacién. En consecuencia, duran-
te ese periodo la resolucién no es firme, sino sencillamente definitiva
y, por tanto, habilitado el incidente para su complemento no existe
ningn problema procesal para proceder a resolver los errores claros
y manifiestos de los que adolezcan las sentencias judiciales a los que
se refiere la Ley. En el supuesto de la sentencia firme, lo que cabria
no serfa incidente de complemento, sino el incidente de nulidad de
resolucién firme".

Frente a lo resuelto en el incidente no cabe recurso alguno (arts.
267.8 LOPJ y 215.5 LEC). Sin perjuicio de los recursos que proce-
dan contra la sentencia o auto complementado, o no, que podrin
interponerse contra lo decidido en la sentencia o en el auto. Noétese
que, en definitiva, el auto que resuelve el incidente complementando
o subsanando la sentencia se unird a esta dando lugar a una Gni-
ca resolucion integrada. Los plazos para el computo de los recursos
comenzardn a contarse desde el dia siguiente a la notificacién de la
resolucién ™.

17. Aunque en este punto, se plantea la paradoja de que también pueda interpo-
nerse el incidente de complemento y subsanacién frente a resoluciones firmes. Lo que
sucederd en el caso de que no quepa ningtn recurso frente a la resolucién que conten-
ga una omisién o error. En ese caso, no puede negarse la interposicién del incidente al
fin que esta previsto. No obstante, cabe sefialar que esta situacion no se planteard en
el caso de las sentencias y autos que ponen fin a la primera instancia, que son siempre
recurribles en apelacion. Pero si en el caso de los autos que deciden algunos incidentes
procesales y que no son recurribles en apelacién. Pero en ese caso, el tribunal podri
modificarlos al amparo de la potestad de apreciar de oficio la nulidad con base en el
art. 240.1 LOP]J.

18. También cabe que el recurso ya se hubiere preparado, por la adversa. En
ese caso no se tramitard el recurso en tanto no se resuelva el incidente y transcurra el
nuevo plazo de interposicién de la apelacion.
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5. INEFICACIA DE LOS ACTOS PROCESALES.

La actos procesales pueden ser nulos o ineficaces cuando concurran
en ellos determinados vicios que los invalidan. Por ejemplo, la infrac-
ci6n de una norma o la vulneracién de los derechos fundamentales del
orden procesal. Pero, no toda infraccién o vulneracién de derechos
conllevara la nulidad, sino s6lo en la forma establecida en la ley y la
jurisprudencia. La nulidad puede llevar aparejada la sanciéon de la in-
eficacia, pero la regla general serd la de la subsanacion del acto procesal
nulo siempre que éste pueda cumplir su fin.

La nulidad procesal tiene una naturaleza abstracta y estrictamente
procesal y resulta dificilmente asimilable a las conocidas categorias de
nulidad del derecho civil firmemente entroncadas con la realidad. Esta
especial naturaleza formal y técnica de la nulidad procesal la distingue
incluso de otras instituciones del derecho procesal. Podria decirse que la
peculiaridad de las normas sobre nulidad procesal se pone de manifiesto
en su naturaleza especial de normas de ajuste, de control de la activi-
dad procesal, que por su naturaleza debe ser flexible en orden al cum-
plimiento de su fines. De modo, que dadas sus caracteristicas, no resulta
atil estudiar la nulidad procesal desde un punto de vista estatico. Es decir,
estudiando cuales sean los requisitos de los actos procesales y los vicios de
los que pueden adolecer. A nuestro entender el analisis de la nulidad pro-
cesal requiere del estudio de la aplicacién de las normas sobre nulidad en
el caso concreto atendiendo a los fundamentos reales de la norma proce-
sal, que se hallan en el momento actual en el desarrollo de los Principios
y Derechos fundamentales del orden procesal segtin estdn reconocidos en
la Constitucién en la ley y en la jurisprudencia que los interpreta.

La Ley regula la nulidad de los actos procesales en los arts. 238 a 243
LOP]J, preceptos en los que se refieren los vicios susceptibles de produ-
cir la nulidad de los actos procesales, el modo de hacer valer y/o apre-
ciar la nulidad procesal de oficio o a instancia de parte y los efectos y
consecuencias que comporta la apreciaciéon de la nulidad procesal. Esta
regulacién tiene cardcter general y se complementa con otras normas
sobre nulidad procesal que se contienen en las leyes de procedimiento.

También la LEC 1/2000 contiene un regulacién de la nulidad de los
actos procesales que coincide, en lo bésico, con la prevista en la LOP]J.
Unicamente existe divergencia en dos puntos. El primero la mencién que
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hace el art. 240.1 in fine LOP]J respecto a la posibilidad de denunciar la
nulidad procesal mediante: “.. los medios (de impugnacion) que establezcan
las Leyes procesales”. Norma que no se contiene en la LEC. El segundo, el
art. 225.6 LEC, que incluye como motivo de nulidad el siguiente: “Cuan-
do se resolvieran mediante diligencias de ordenacion o decreto cuestiones que,
conforme a la ley, hayan de ser resueltas por medio de providencia, auto o
sentencia’”. Motivo de nulidad que no se contempla en la LOPJ.

Otras diferencias existentes entre ambas regulaciones se han elimi-
nado en la reforma de la Ley 13/2009, que ha modificado la LEC para
adaptar su regulacién a las modificaciones que habfa introducido la LO
6/2007 enla LOP]J. En su virtud se ha modificado el art. 228.1 LEC, que
ahora establece que el incidente excepcional de nulidad podré interpo-
nerse fundado en: “... cualquier vulneracion de un derecho fundamental
de los referidos en el art. 53.2 de la Constitucion...”. Curiosamente, la uni-
ficacién de la regulacién de la nulidad procesal en este punto no se ha
podido producir en tanto que la Ley 13/2009 también ha modificado el
art. 225.6 LEC, como se ha expuesto en el parrafo anterior, sin haber
modificado la LOP]J para que previese también ese motivo de nulidad.

5.1. Motivos y efectos de la nulidad procesal.

La regulacion legal en esta materia parte de la inicial relacién de los
actos judiciales que la Ley declara que serdn nulos de pleno derecho.
Estos son los referidos en el art. 238 LOPJ: — los actos realizados con
falta de jurisdiccion o de competencia funcional; — los realizados bajo
violencia o intimidacién; — cuando se prescinda de normas esenciales
del procedimiento, siempre que, por esa causa, haya podido producirse
indefensién; — cuando se realicen sin intervencién de abogado, en los
casos en que la ley establezca como preceptiva; — cuando se celebren
vistas sin la preceptiva intervencién del secretario judicial y; — en los
demis casos en los que las leyes procesales asi lo establezcan. A los mo-
tivos citados, se deben afadir dos mas que no se hallan en la LOP]J,
pero si en el art. 225 LEC. En su virtud, serdn también nulos de pleno
derecho los actos que se hallen en los siguientes supuestos: — Cuando
se celebren vistas sin la preceptiva intervencién del Secretario judicial;
— Cuando se resolvieran mediante diligencias de ordenacién o decreto
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cuestiones que, conforme a la ley, hayan de ser resueltas por medio de
providencia, auto o sentencia.

También serdn nulos de pleno derecho los actos procesales en los
casos en los que la ley procesal asi lo establezca. Asi sucederd con la
infraccién del art. 137 LEC, que exige la presencia judicial en declara-
ciones, pruebas y vistas, cuyo incumplimiento producird la nulidad de
pleno derecho; el art. 609 LEC sobre el embargo realizado sobre bienes
inembargables; o el art. 194 LEC sobre la obligatoriedad de que los
Jueces y Magistrados que hubieren asistido a la vista o juicio dicten la
sentencia aunque hubieren dejado de ejercer sus funciones en el tribu-
nal que conozca del asunto. En todos estos supuestos la LEC también
prevé la consecuencia de la nulidad de pleno derecho®.

No se regulan expresamente en la LOPJ los supuestos de nulidad
simple. O, dicho de otro modo, nulidad que la ley no califique expre-
samente de pleno derecho. A estos actos nulos se refiere el art. 240.1
LOP]J cuando establece que serdn nulos los actos en los que concurran:
“defectos de forma en los actos procesales que impliquen ausencia de los
requisitos indispensables para alcanzar su fin o determinen efectiva inde-
fension”. También se prevé la consecuencia de la nulidad en otros pre-
ceptos legales como, por ejemplo, el art. 166 LEC respecto a la prictica
de actos de comunicacién. Y, en cualquier caso, serdn nulos los actos
procesales que infrinjan las normas que los regulan.

Finalmente, serian actos irregulares los afectados con simple defec-
tos que pueden ser corregidos y que no producen la invalidez del acto
procesal.

La exposicién anterior ha conducido a la doctrina a diferenciar
entre la nulidad absoluta o de pleno derecho, la nulidad relativa

19. No se refiere la ley expresamente a la nulidad de pleno derecho para el caso
del supuesto previsto en el art. 194 LEC. Sin embargo, en raz6n de la naturaleza del
supuesto no cabe duda de que se produciri el efecto de la nulidad radical de lo actua-
do. En este sentido, el art. 194 LEC concreta la norma prevista en del art. 137 LEC,
por cuanto la obligatoriedad de que el Juez presencie e inmedie la prueba determina
que la sentencia deba dictarse por ese Juez con independencia de que ya no ejerza sus
funciones en el tribunal donde se sustancié el asunto. En consecuencia, la sentencia
dictada por Juez distinto al previsto en la Ley es nula de pleno derecho.
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(anulabilidad) y la irregularidad basada en las conocidas categorias
de la doctrina civilista que distingue entre los vicios de nulidad atri-
buyendo naturaleza y consecuencias distintas a cada uno de aquellos.
Es clasica a este respecto la distincién tradicional entre la nulidad de
pleno derecho y la nulidad simple o anulabilidad. Asi, en aplicacién
de la doctrina civil, la nulidad de pleno derecho produciria la inva-
lidez de todo lo actuado con plenos efectos desde que se produjo el
vicio determinante de la nulidad (efecto ex tunc). Mientras la nuli-
dad simple o anulabilidad tendria el efecto de comportar la nulidad,
Gnicamente, de las actuaciones que hubieren resultado afectadas por
el vicio, pero no asi de aquellas otras que no estuvieren en ese caso
(efecto ex nunc).

Esa imagen estética de la nulidad civil no es de aplicacién, sin em-
bargo, a la nulidad procesal donde no rige tal distincién radical entre
la nulidad de pleno derecho y la anulabilidad, sino mas bien de una
identidad sustancial que se pone de manifiesto al apreciar la existencia
de un mismo tratamiento procesal de apreciacién e ineficacia de cual-
quier clase de nulidad procesal; la aplicacién de los principios de con-
servacién y subsanabilidad de los actos procesales (art. 240.2 LOPJ); y
la convalidacién, cualquiera que sea el vicio de que adolezcan, de los
actos procesales nulos por el mero transcurso del tiempo. De modo
que transcurridos cinco anos desde la notificaciéon de la resolucién,
no existe medio procesal alguno para poner de manifiesto un vicio
de nulidad y obtener su declaraciéon en una resolucién judicial. La
semejanza de los supuestos de nulidad también se muestra en la pro-
pia caracterizacion de los supuestos de nulidad de pleno derecho que
se contienen en el art. 238 LOP]J y los de nulidad que se definen por
exclusién en el art. 240.1 LOPJ que establece los actos que serdn sim-
plemente nulos por contraposicién con los actos nulos de pleno dere-
cho: “La nulidad de pleno derecho, en todo caso, y los defectos de forma
que impliquen ausencia de los requisitos indispensables para que los actos
procesales alcancen su fin o bien que determinen efectiva indefension” (art.
240.1 LOPYJ). Es decir, que estin por un lado, los actos nulos de pleno
derecho vy, por otro, los actos procesales que carezcan de los requisitos
indispensables para alcanzar su fin y los que determinen efectiva in-
defension a las partes en el proceso. Como se ve, no existe una diferen-
cia en la gravedad del vicio que afecta a los actos de nulidad de pleno
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derecho frente a los que se califican de simplemente nulos. Mas atn, el
motivo mds recurrente de nulidad, el que se fundamenta en la infrac-
ci6n procesal con efectiva indefensidn, se refiere en el art. 240.1 LOPJ
como un motivo de nulidad y en el art. 238.3 LOPJ como motivo de

nulidad de pleno derecho.

Ahora bien, dicho lo anterior, no cabe duda de la especial trascen-
dencia de los motivos de nulidad de pleno derecho contenidos en el art.
238 LLOPJ. Motivos de nulidad en los que se constata la voluntad del
legislador de destacar la importancia que se atribuye a la infraccién de
ciertas normas que se consideran esenciales para el ordenamiento pro-
cesal y la correcta sustanciacién de los procesos judiciales. A ese fin, la
Ley refuerza la consecuencia de la sancion de ineficacia para los actos
procesales nulos de pleno derecho. Y lo hace de un modo directo, sin
haber lugar a grado alguno de discrecionalidad judicial que permita
adoptar otra decision. La especial caracteristica de las infracciones de
nulidad de pleno derecho también se pone de manifiesto respecto a los
motivos de falta de jurisdiccién o de competencia objetiva o funcional
(art. 238.1 LOP]J) y violencia o intimidacién que afectare al tribunal
(art. 238.2 LOPJ), que podrdn apreciarse de oficio en via de recurso
aunque no hubieren sido motivos del recurso interpuesto.

Aunque es preciso destacar que, paradéjicamente, el motivo princi-
pal de nulidad de actuaciones, que es el referido a la infraccién procesal
con efectiva indefensiéon, no puede determinarse de forma automética
por comparacién entre el acto y la normaj; sino que serd preciso que se
denuncie oportunamente por la parte afectada y que el tribunal aprecie
la existencia de efectiva indefensién. Este ejemplo muestra la dificul-
tad de partir de conceptos aprioristicos en esta materia de especial di-
ficultad. Por eso consideramos que la nulidad procesal debe analizarse
desde el punto de vista del modo de denunciarla en el proceso y de los
efectos que produce.

5.2. Tratamiento procesal de la nulidad de los actos procesales.

La nulidad de los actos procesales se declarard de oficio o a instancia
de parte conforme esté previsto en los arts. 240 y 241 LOP]J.
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El tribunal podra de oficio, previa audiencia de las partes, decla-
rar la nulidad de todas las actuaciones, de un acto procesal concreto
o de parte del mismo, con tres limites: 1°) No puede procederse a la
declaracién de nulidad una vez que se hubiere dictado resolucién que
ponga fin al proceso (art. 240.2 LOP]J); 2°) No procedera la declaracién
de nulidad si el acto fuese susceptible de subsanacién. 3°) No podri el
tribunal decretar de oficio la nulidad de un acto cuando conozca de un
recurso, salvo que el vicio afecte a la falta de jurisdiccién o competen-
cia objetiva o funcional o hubiere existido violencia o intimidaciéon que
afectare al tribunal (art. 240.2.2 LOPJ). El incidente para la declaracién
de oficio de la nulidad también puede iniciarse a instancia de las partes
que pueden dirigirse al tribunal para que proceda en este sentido y de-
clare, si lo considera oportuno, la nulidad de actuaciones. Sin perjuicio
del derecho de las partes para instar la nulidad mediante los recursos
ordinarios o extraordinarios establecidos en la Ley (arts. 240.2 LOPJ y
227.2 LEC).

La apreciacién de oficio de la nulidad exige la previa audiencia a
las partes. Al no especificarse legalmente la via a seguir para esta au-
diencia, la practica forense se ha inclinado por que el 6rgano judicial
notifique, mediante providencia, a las partes las posibles causas de nu-
lidad. Estas evacuarén las alegaciones que estimen convenientes dentro
del plazo previsto en aquel proveido (normalmente de 5 a 10 dias). En
alguna ocasién se ha optado por notificar a las partes aquellas posibles
causas de nulidad y citarlas a una comparecencia, para que pudiesen
alegar en la misma lo que a su derecho convenga. Seguidamente, se
resolverd mediante auto —art. 245.1b) LOPJ—, contra el que cabrd inter-
poner recurso de apelacion.

El principio general para la alegacién y denuncia de la nulidad de
actos procesales es la utilizacién de los medios especificos de denuncia
previstos en la Ley y, en su defecto, mediante los recursos establecidos
contra las resoluciones judiciales. Asi, cuando las partes entiendan que
se ha producido una infraccién de las normas procesales de cardcter im-
perativo deberdn ponerlo inmediatamente en conocimiento del érgano
jurisdiccional para que se proceda por este a su subsanacion.

Esta denuncia se producird por los medios de impugnacién pre-
vistos en la Ley entre los que se incluyen todos aquellos incidentes a
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disposicién de las partes mediante los que la parte se puede oponer a
la tramitacién del proceso en un sentido determinado. Entre estos, se
hallan los incidentes especificos regulados en la LEC, como la declina-
toria para denunciar la infraccién de jurisdiccién o competencia (art. 63
LEQ); los incidentes de cardcter general previsto en los arts. 387 a 393
LEC o las excepciones procesales mediante las que se deben denunciar,
por ejemplo, la inadecuacién del procedimiento o el defecto legal en
el modo de proponer la demanda (art. 405 LEC). Ademds, también
pueden considerarse medios de impugnacion a este efecto la terceria
de dominio u otros expedientes como el juicio declarativo posterior a la
ejecucion hipotecaria previsto en el art. 698 LEC.

En el proceso penal, la nulidad de actuaciones puede alegarse en el
procedimiento abreviado en el tramite de cuestiones previas regulado
en el art. 786.2 LECrim, o del incidente previsto en el art. 666 LECrim
en el procedimiento por delitos graves. Sin perjuicio de que en proceso
penal rija el principio de tutela judicial efectiva y de defensa, que per-
mite la alegacién de cuestiones de nulidad en cualquier momento de la
sustanciacién de la instruccién criminal.

La denuncia de la infraccién procesal mediante los medios especifi-
cos de impugnacidn tiene caracter principal para la infraccién concreta
de que se trate. De modo que la denuncia de la infraccion procesal debe
producirse por ese medio con preferencia a los recursos o la peticién
al Juez para que actie de oficio. Frente a la denegacién de la peticién
formulada en via incidental, podrd la parte reproducir la cuestién en el
recurso de apelacion contra la sentencia definitiva y, en su caso, en el re-
curso extraordinario por infraccién procesal. La falta de impugnacién
de la infraccién procesal mediante el incidente que corresponda impe-
dird a la parte la posterior alegacién de ese mismo motivo o la futura
impugnacién de las resoluciones que se pudieran dictar en el proceso
por esa causa.

En caso de que no exista un medio especifico de impugnacién, la
parte interesada deberd denunciar la nulidad mediante los recursos
previstos en cada procedimiento que, por lo general, serdn los de repo-
sicién o reforma y apelacién. También cabe la alegacién de la nulidad
procesal en casacién fundando el recurso en el la infraccién procesal
(proceso civil) o quebrantamiento de forma (proceso penal).
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5.3. Elincidente de nulidad frente a resoluciones que hubieren adqui-
rido firmeza.

La nulidad procesal, como norma general, Gnicamente podrd de-
clararse, de oficio o a instancia de parte, siempre que no hubiere recai-
do resolucién que ponga fin al proceso (art. 240.2 LOPYJ). Pero la ley
también prevé la posibilidad de declarar la nulidad de resoluciones que
ya hubieren adquirido firmeza mediante el incidente excepcional de
nulidad de actuaciones previsto en el art. 241 LOPJ. Véase, sobre este
incidente, el Cap. 31 del Volumen II de esta obra.

Este es un remedio procesal extraordinario para la defensa del de-
recho de tutela judicial efectiva frente a resoluciones que hubieren ad-
quirido firmeza. A ese fin, podrin denunciarse los vicios de nulidad
en aquellas situaciones en las que, recaida sentencia o resolucién que
ponga fin al proceso, no hubiera sido posible impugnarla, de tal modo
que hubiera adquirido firmeza®. Con base en su naturaleza de reme-
dio procesal frente a resoluciones firmes, el incidente de nulidad debe
incluirse entre los medios de rescisién de sentencias firmes, como son
el recurso de revision (arts. 509 y ss. LEC), y el recurso de audiencia
al condenado rebelde (arts. 501 y ss. LEC). Estos medios de rescision
comparten una naturaleza aniloga —aunque distinto fundamento—.
También es similar el procedimiento seguido que tiene por finalidad
resolver sobre la rescision de la resoluciéon impugnada por causa de la
nulidad denunciada. Finalmente, su naturaleza de medio excepcional

20. Esta definicién no es la tinica que puede darse de este complejo instrumento
procesal, pero tiene la virtud de poner el acento en lo importante y esencial que tiene,
que es servir para la defensa del derecho de tutela judicial efectiva y la circunstancia
de que la resolucién ya es firme y no cabe, por tanto, ningtn recurso. Asi lo ha ca-
racterizado el TC que ha declarado que: “... el incidente de nulidad de actuaciones.../...
constituye ‘el remedio procesal idéneo para obtener la reparacion de los defectos de forma’
que hubieran causado indefension o de la incongruencia del fallo...”” (STC 237/2006, de
17 de julio). Y también el TS que considera que es el remedio ordinario para la de-
nuncia de los defectos de forma una vez recaida resolucion firme: “pues el incidente
de que se trata (art. 240.3 LOPJ) es cauce idéneo para pedir la nulidad de actuaciones ter-
minadas por resolucion firme cuando se pretenda la existencia de un defecto de forma que
hubiera causado indefension” (STS de 6 de mayo de 2004, Recurso de Revisién ndm.
61/2002 [RAJ 20042101]).
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impide que pueda utilizarse el incidente de nulidad de forma indiscri-
minada o convertirlo en una Gltima instancia que permita un andlisis
de los hechos y de las pruebas practicadas o para combatir la interpre-
taci6n de la norma que, acertada o equivocadamente, obedezca a un
proceso logico y que haya servido de base a la conviccién psicolégica

en que conste la resolucién (STS de 30 noviembre de 2000 [RA] 9585]).

5.3.1. Caracteristicas y motivos del incidente excepcional de nulidad de ac-
tuaciones.

Las principales notas caracteristicas del incidente de nulidad son las
siguientes:

17) Es excepcional. Es un remedio procesal que cabe frente a reso-
luciones que ya han adquirido firmeza. De modo que se excepciona el
principio fundamental de la intangibilidad de las resoluciones judicia-
les reforzado con la institucién de la cosa juzgada que tiene por finali-
dad garantizar la paz y la seguridad juridicas como fines esenciales del
proceso?’.

2%) Es extraordinario. Puesto que queda sometido al cumplimiento
de requisitos de esta naturaleza. Concretamente respecto a los motivos
por lo que cabe su interposicién, que tienen caricter extraordinario y
no general. Efectivamente, el incidente Ginicamente podra fundarse en
“cualquier vulneracion de un derecho fundamental de los referidos en el
articulo 53.2 de la Constitucion””.

21. Las resoluciones judiciales son invariables e inmodificables una vez dictadas,
sin perjuicio de que posteriormente puedan resultar modificadas por efecto de un
recurso o de una declaracién de nulidad acordada de oficio por el Tribunal. Pero
una vez que ha recaido la cosa juzgada, el efecto se potencia de modo que salvo los
remedios excepcionales previstos en la Ley, no cabe, de ningtin modo, la modificacién
de la resolucién que producird los efectos que sean procedentes, excluyéndose otro
proceso que tenga por objeto el mismo contenido resuelto en el proceso antecedente
(art. 222 LEC).

22. La redaccion vigente se introdujo en la reforma de la LO 6/2007, puesto que
hasta ese momento los motivos por los que cabia interponer el incidente eran: los vi-
cios de forma o de incongruencia. Las razones de la modificacién legal deben hallarse
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3%) Es subsidiario. Esta caracteristica se manifiesta de dos modos. En
primer lugar, se exige que no haya sido posible denunciar la infraccién
antes de que hubiera recaido la resolucién que puso fin al procesoy que la
resolucién de la que se pide la nulidad no pueda ser impugnada mediante
recurso ordinario o extraordinario, para reparar el vicio de nulidad®.

La cuestién a determinar es cuales sean esos recursos ordinarios y
extraordinarios a los que se refiera la Ley y, concretamente, si dentro de
estos se incluyen los otros medios de rescision de la sentencia firme. Esta
Gltima parece ser la Ginica interpretacién posible, ya que resulta claro que
frente a una resolucién firme no cabe ningdn recurso ni ordinario ni ex-
traordinario, sino Ginicamente, y en su caso, algiin medio extraordinario
de impugnacién de sentencias firmes como la audiencia al condenado
rebelde, el recurso de anulacién o el de revision. El problema consiste en
el hecho de que en realidad los sefialados son medios de impugnacién
especificos que proceden por motivos tasados, mientras que el incidente
de nulidad es un medio genérico. De modo que, finalmente, procedera
un medio extraordinario de rescisién como los seiialados o el incidente
de nulidad segtn el supuesto. Siendo preferente el medio de rescisiéon
especifico cuando concurra el motivo tasado por el que procede™.

en la voluntad del legislador de favorecer el uso del incidente excepcional de nulidad
como ultimo medio del amparo judicial ordinario, previo al amparo constitucional.
Precisamente, la LO 6/2007 tenia por principal objeto la reforma de la LO 2/1979, de
3 de octubre, del Tribunal Constitucional, para introducir una nueva regulacién, mas
restrictiva, del procedimiento de admision del recurso de amparo. Al mismo tiempo,
la Ley otorga: “a los tribunales ordinarios mds posibilidades para revisar las violaciones
de derechos fundamentales a través de una nueva regulacion de la nulidad de los actos
procesales ex articulo 241.1 de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial”.
(Exposicién de Motivos de la LO 6/2007).

23. Naturalmente, tampoco cabria el incidente en el caso de que la infraccién se
hubiere denunciado oportunamente y, no obstante, el tribunal no la hubiere aprecia-
do. Pues bien, tampoco en ese caso cabria la admision del incidente, sin perjuicio de
impugnar la sentencia que se hubiere dictado mediante los recursos establecidos a tal
efecto. Asi debe ser con base en la redaccion legal de la norma que establece claramen-
te como requisito para la admisién del incidente que: “no haya podido denunciarse antes
de recaer resolucion que ponga fin al proceso” (art. 241.1 LOP]J).

24. Asi por ejemplo, ante el caso de una nulidad por falta de audiencia de un
demandado que no fue notificado correctamente de la interposicién de la demanda
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En segundo lugar, el incidente de nulidad es subsidiario respecto
al recurso de amparo ante el TC. Sobre este particular, el TC ha de-
clarado que el incidente de nulidad constituye un remedio idéneo y
previo a la peticién de amparo constitucional ”. Esta subsidiariedad se
ha reforzado con la reforma de la LO 6/2007, que ha modificado los
motivos del incidente, que procederd frente a “cualquier vulneracion
de un derecho fundamental de los referidos en el articulo 53.2 de la Cons-
titucion” (art. 241.1 LOP]J). Modificacién del incidente de nulidad de
actuaciones que la exposicion de motivos de la LO 6/2007 afirma que
responde a la intencién de ampliar su dmbito a “cualquier vulneracion
de alguno de los derechos fundamentales referidos en el articulo 55.2 de
la Constitucion en lugar de la alegacion de indefension o incongruencia
prevista hasta el momento. Esta ampliacion del incidente de nulidad de
actuaciones previo al amparo busca otorgar a los tribunales ordinarios
el papel de primeros garantes de los derechos fundamentales en nuestro
ordenamiento juridico”.

El problema que plantea esa atribucién consiste en la distinta fun-
ci6n que implica con relacién a la de remedio excepcional para la de-
nuncia de la nulidad de actuaciones. Puesto que la subsidiariedad como
impugnacién previa al amparo judicial quiere significar que es la via
procesal ordinaria que debe utilizarse antes de acudir al amparo cons-
titucional. Funcién para la que el incidente no estd disefado y que si se
generaliza puede presentar algunos problemas®.

procederd, preferentemente, el recurso de audiencia al condenado rebelde previsto en
los arts. 496 y ss. LEC. Sin perjuicio de que pudiera conseguirse el mismo efecto con
el incidente de nulidad de actuaciones.

25. Véanse, en este sentido, las SSTC 237/2006, de 17 de julio y 288/2005 (Sala
Segunda), de 7 noviembre.

26. Efectivamente, el incidente excepcional de nulidad no puede servir al fin de:
“otorgar a los tribunales ordinarios el papel de primeros garantes de los derechos funda-
mentales en nuestro ordenamiento juridico”, por impedirlo los limites que emanan de
su propia regulacion. Asi resulta de su regulacién, que exige que el vicio no se haya
podido denunciar antes de recaer resoluciéon que ponga fin al proceso y que no quepa
otro recurso ordinario ni extraordinario. Esto significa que el incidente de nulidad, al
menos tal y como esta regulado, no puede utilizarse como el recurso que agote la via
jurisdiccional antes del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, justamen-
te porque la via jurisdiccional ya se agot6 con la sentencia dictada en apelacion.
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El motivo tnico establecido para fundar la interposicién del inci-
dente excepcional de nulidad de actuaciones consiste en: “cualquier vul-
neracion de un derecho fundamental de los referidos en el articulo 53.2 de
la Constitucion” (art. 241.1. LOPJ)¥. El motivo para la interposicién del
incidente es excepcional y estd tasado, no pudiendo fundar la peticién
de nulidad en otros motivos distintos a los expresamente previstos en la
Ley, con independencia de la gravedad o trascendencia del vicio (STC

237/2006, de 17 de julio).

De modo que el incidente de nulidad podra fundarse en cualquie-
ra de los derechos susceptibles de una especial proteccién que son los
que se contienen en los articulos 14 al 29 de la Constitucién. Entre
estos, el derecho a la igualdad, al honor, a la libertad religiosa, a la
tutela judicial efectiva, a la huelga, a la reunién, a la libertad de ex-
presion, etc. De los que conforme con la redaccién del art. 241 LOPJ:
“cualquier vulneracion” de estos derechos podra fundar el incidente

de nulidad.

El problema consiste en la imposibilidad de convertir, por mero
deseo del legislador, un procedimiento en aquello que no es. A ese
fin, el legislador ha ampliado el 4mbito del incidente de nulidad y lo
ha designado como el cauce procesal que debe utilizarse para que los
tribunales ordinarios sean garantes de los derechos fundamentales en
nuestro ordenamiento juridico. Sin embargo, estas normas por si solas
no pueden modificar la configuracién legal del incidente de nulidad,
que estd configurado para solicitar la nulidad por infraccién procesal
que produzca una vulneracion del derecho de tutela judicial efectiva
con indefension (art. 24 CE). Incluyendo dentro de ese amplio concep-
to de la tutela judicial efectiva todo el compendio de derechos que el
TC ha venido definiendo en su jurisprudencia. Pero para lo que no es
aplicable el incidente de nulidad, es para servir como procedimiento de
garantia de los derechos fundamentales de los arts. 14 al 29 CE y mucho

27. En su anterior redaccién establecida en la LO 19/2003, el art. 2421.1 LOPJ
disponia como motivos del incidente los: “.. defectos de forma que hubieran causado
indefension o la incongruencia del fallo, siempre que los primeros no hayan podido denun-
ciarse antes de recaer resolucion que ponga fin al proceso 'y que, en uno u otro caso, esta no
sea susceptible de recurso ordinario o extraordinario”.
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menos para denunciar: “cualquier vulneracion”. Mas atn, en la propia
regulacion del incidente, art. 241.1.2 LOP]J, se exige la concurrencia de
efectiva indefensién a propésito del plazo para interponer el incidente:
“El plazo para pedir la nulidad serd de 20 dias, desde la notificacion de la
resolucion o, en todo caso, desde que se tuvo conocimiento del defecto cau-
sante de indefensién”.

Efectivamente, nétese que el incidente de nulidad se dirige a so-
licitar la nulidad de una sentencia firme (o también, en su caso, un
auto) que habra recaido en un procedimiento previo. De modo que
lo que puede plantearse en el incidente de nulidad tiene por objeto
el proceso ya sustanciado, se trate de lo que se trate. De modo que el
ampliar el catdlogo de infracciones por las que procede interponer el
incidente de nulidad de nada sirve, puesto que los vicios que pueden
fundarlo van a ser los que son, de infraccién procesal, incluyendo la
incongruencia absoluta, en cualquier caso con efectiva indefensidn.
Vicios determinantes de nulidad que no habrian podido denunciar
durante el proceso, ya que en ese caso no procederia interponer el
incidente en razén de su cardcter excepcional y subsidiario. Claro
que, teéricamente, podria plantearse una vez finalizado el proceso, la
vulneracién de cualquier derecho fundamental distinto del de tutela
judicial efectiva del art. 24 CE. Pero en la préctica no es posible, tanto
es asi que resulta muy dificil hallar un solo ejemplo en el que pueda
suceder asi.

De modo que, en realidad, el ambito propio del incidente excepcio-
nal de nulidad de actuaciones es el de la infraccién procesal que haya
producido efectiva indefensién. Asi se prevé en el art. 241.1.2 LOPJ,
que con relacién al plazo para interponer el incidente exige que se hu-
biere producido efectiva indefension: “El plazo para pedir la nulidad serd
de 20 dias, desde la notificacion de la resolucion o, en todo caso, desde que se
tuvo conocimiento del defecto causante de indefensién”.

La amplitud del motivo permite fundar el incidente en un amplio
catdlogo de infracciones procesales. Entre estas, las relativas al cumpli-
miento de las normas sobre citaciones y emplazamientos, en la pricti-
ca de la prueba, etc. Siempre teniendo presente que la utilizacién del
incidente queda limitada por la exigencia de que no haya podido de-
nunciarse la nulidad procesal antes de que hubiere recaido resolucién

185

Prolibertate_10_vol1.indd 185 03/04/10 08:16



Prolibertate_10_vol1.indd 186

J. M. RIFA SOLER / M. RICHARD GONZALEZ /1. RIANO BRUN

que hubiese puesto fin al procedimiento®. Por esa razén, una de las
principales utilidades del incidente de nulidad por este motivo de in-
fraccién procesal serd la de servir de medio de impugnacién para la
parte legitima (que no fue citada al procedimiento en tal calidad) que
se viera afectada por una resolucién dictada sin haber sido oida ni haber
participado en el procedimiento. También servird para las partes en el
supuesto de que las circunstancias de la nulidad hubieren sido conoci-
das después de dictada la resolucién final del procedimiento.

5.3.2. Procedimiento.

Podran interponer el incidente de nulidad de actuaciones: “quienes
sean parte legitima o hubieran debido serlo”. Esta amplia legitimacién
permite en el proceso civil que el tercero a quien pueda afectar la sen-
tencia pueda alegar la nulidad en defensa de sus intereses legitimos.
Sin embargo, en el proceso penal, en el que son de aplicacién reglas
estrictas de legitimacién procesal, la importancia de esta amplitud de la
norma serd menor.

La competencia para conocer de este incidente se atribuye al mis-
mo Juzgado o Tribunal que dict6 la sentencia o resolucién que hubiere
adquirido firmeza (art. 241.1.2 LOP]J). Opcién legal criticable por la
circunstancia de que sea el tribunal que dicté la sentencia firme el que
deba revisar su propia actuacién. Por esa razén, se ha postulado por-
que conozca del incidente un Tribunal superior considerando que un

28. La incongruencia del fallo también puede motivar la interposicién de un
motivo de nulidad de actuaciones, aunque ya no se halle expresamente citado como
motivo en el art. 241.1 LOP]J, desde la reforma de la LO 6/2007. Esto es asi en tanto
que el desajuste entre el fallo judicial y los términos en que las partes formularon sus
pretensiones, es decir, la incongruencia procesal, vulnere el derecho de tutela judicial
efectiva. Asf sucede, por ejemplo, con la incongruencia omisiva, que acostumbra a ser
la mas frecuente. En este caso, el vicio se produce, conforme con la jurisprudencia del
TC, cuando: “... el érgano judicial deja sin respuesta alguna de las cuestiones planteadas
por las partes, siempre que no quepa interpretar razonablemente el silencio judicial como
una desestimacion tdcita, cuya motivacion pueda inducirse del conjunto de los razonamien-
tos contenidos en la resolucion” (Véanse, entre otras, las SSTC 91/2003, de 19 de mayo;
83/2004, de 10 de mayo; 52/2005, de 14 de marzo; y 95/2005, de 18 de abril).

186

03/04/10 08:16



DERECHO PROCESAL CIVIL

tribunal superior, y distinto al que conoci6 del proceso en el que dio la
infraccién procesal determinante de nulidad, se halla en mejor posicién
para apreciar un vicio de nulidad sobrevenida®.

El incidente se iniciard por medio de una peticién por escrito ante
el mismo Tribunal que dicté la resoluciéon impugnada dentro del plazo
de veinte dias desde la notificacién de la resolucién que ponga fin al
proceso o, en todo caso, desde que se tuvo conocimiento del defecto
causante de indefension sin que, en este ltimo caso, pueda solicitarse
la nulidad de actuaciones después de transcurridos cinco afos desde la
notificacién de la resolucién (art. 241.1.2 LOPJ). La resoluciéon que se
impugna es la que pone fin al proceso, pero, obviamente, la infraccién
procesal determinante de la vulneracién de la tutela judicial efectiva
puede haberse producido en cualquier tramite anterior.

El escrito de interposicion del incidente deberd observar los requisi-
tos ordinarios de los recursos y, ademads, el contenido especifico exigido
para su admisién en el art. 241 LOPJ, con relacién a la imposibilidad
de la denuncia previa de la infraccién procesal y el cumplimiento del
plazo de interposicién. También se contendrén las alegaciones que pro-
cedan sobre la vulneracién del derecho fundamental que fundamente
el incidente de nulidad. A este requisito se refiere la Ley, que establece
que se dard traslado a las demads partes del escrito y los documentos que
se acompafasen, en su caso, para acreditar el vicio o defecto en que se
base la impugnaciéon. La Ley no se refiere a los requisitos de postula-
cion. Pero serd necesario comparecer con procurador y estar asistido
de abogado, en tanto que la ley no excluye su intervencién —arts. 23 y
31 LEC—, por lo que el escrito deberd presentarse con la asistencia de
ambos profesionales.

La pretensién del incidente debe ser la de la peticién de nulidad
del acto procesal viciado con base en la afectacion del derecho de tutela

29. Este argumento gana fuerza si se piensa, no en la denuncia de la infraccién
procesal sobrevenida, sino en la utilizacién del incidente de nulidad como medio de
impugnacién ultimo del amparo judicial ordinario y previo al amparo constitucio-
nal. En ese caso, tratindose de denuncia de las infracciones procesales producidas y
denunciadas durante el proceso, parece conveniente que sea un Tribunal Superior el
que conozca del incidente.
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judicial efectiva causante de indefension. Y, en tanto que se trata de
una nulidad de pleno derecho que ha impedido al solicitante actuar sus
derechos en el procedimiento, se debe solicitar la nulidad de todos los
actos realizados desde que se produjo la infraccién con retroaccién de
las actuaciones a ese momento procesal. Sin perjuicio de que el tribunal
pueda declarar la subsanacién o conservacién de los actos procesales
que no estuvieren afectados por la nulidad. Lo que no cabe, en ningtin
caso, es pretender mediante el incidente de nulidad la rectificacién de
la sentencia respecto de errores de apreciaciéon o enjuiciamiento sobre el
fondo del asunto. Véase a este respecto la STC 23/2005, de 14 de febre-
ro, que declara a este respecto inadmisible la resolucion del incidente
de nulidad para permitir: “‘un nuevo examen de las actuaciones’, esto es,
en una nueva reflexion sobre el problema planteado desde el inicio por el
apelante’.

El solicitante puede solicitar la suspensién de la ejecucién de la sen-
tencia o resolucién de que se trate, para impedir que se consumen los
efectos de la resolucién nula. De modo que si conoce de la ejecucién el
mismo tribunal que dict6 la sentencia que se impugna, se podré soli-
citar la suspensién en el mismo escrito de interposiciéon del incidente.
En caso contrario, se interpondra el incidente y, una vez admitido, se
presentard escrito ante el tribunal que estuviere conociendo de la eje-
cucién. A ese fin, el art. 241.2 LOPJ se refiere expresamente a la posi-
bilidad de suspension al prever que se pueda adoptar esta decisién, que
debera solicitar el interesado de forma expresa.

La admision del incidente queda sometida al cumplimiento de los
requisitos ordinarios de acceso a los recursos y ademads los especificos
previstos en el art. 241.1 LOP]J. Efectivamente, la circunstancia de que
el incidente de nulidad tenga carécter excepcional no impide que su ad-
misién deba producirse conforme con las normas de legalidad ordina-
ria de derecho de acceso a los recursos. En consecuencia, corresponde a
los tribunales comprobar que concurren los requisitos legalmente esta-
blecidos en la ley para la admision del incidente motivando la admisién
o denegacion del mismo. Ademas, el tribunal deberd comprobar que
la peticién de nulidad observa los requisitos de tiempo para la interpo-
sici6n del recurso y los especificos establecidos para la procedencia del
incidente. No se admitird ningn incidente en el que se planteen otras
cuestiones distintas a la peticién de nulidad.
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Cuando se cumplan todos los requisitos, el Tribunal competente
dictard auto admitiendo el incidente excepcional de nulidad®. Tam-
bién puede acordar la suspensiéon de la ejecuciéon cuando se hubiere
solicitado en el escrito de interposicién con base en lo previsto en el art.
241.2 LOP]J. El Tribunal resolvera sobre la peticién de suspension a la
vista de las circunstancias y, especialmente, atendiendo al criterio de
la produccién de un perjuicio irreparable que no pueda subsanarse o
repararse en el caso de que, finalmente, el tribunal acordara la nulidad
de la resolucion. La decisiéon de suspension, en cualquier caso, no puede
ser arbitraria, sino que debe fundarse en el criterio razonado del Juez,
a peticién expresa de la parte, valorando los derechos que resulten afec-
tados en el caso concreto.

La inadmisién del incidente se resolverd, por lo general, por auto
motivado en el que el tribunal deberd razonar las circunstancias que
conducen a adoptar esa decisién. Aunque la Ley dispone que debera
dictarse providencia motivada (lo que supone una contradiccién en los
términos de la expresion) (art. 241.1, “in fine”, LOPJ)*". Frente a esta
resolucién no cabe recurso alguno. En cualquier caso, serd necesario
que la resolucién de inadmision se motive suficientemente, a fin de que
pueda apreciarse la racionalidad de la decisién adoptada permitiendo
el conocimiento de la parte y, en su caso, el control posterior del TC en

30. La Ley no refiere qué forma adoptari la resolucién de admisién, que pu-
diera ser una providencia, maxime cuando para inadmitir la peticién, la ley dispone
que se dice “providencia sucintamente motivada”. Sin perjuicio de que en razoén de
la peticién y de las circunstancias concurrentes, entienda el Juez que procede dictar
un auto.

31. Larazon de la norma no puede buscarse en el error inicial de la LEC 1/2000,
donde se introdujo, entendemos con flagrante error, una suerte de norma general que
“sembré” de providencias aquellas normas donde el legislador no habia establecido
que resolucion debia dictarse. Asi, por ejemplo, el art. 465.4 LEC prevé de forma
absurda que la apreciacién de la nulidad radical en apelacién con retroaccién de las
actuaciones se acordard por providencia. Asi se establecié también en el art. 228 LEC,
que regula el incidente excepcional de nulidad en la LEC, y prevé que la inadmisién
se resuelva por providencia. Pero, en este caso el error no puede atribuirse al vicio
originario de la LEC, ya que la redacci6n actual del art. 241.1 LOPJ se introdujo por
reforma de la LO 19/2003 que fue la que introdujo la referencia a que la inadmisién
del incidente se produjera por providencia sucintamente motivada.
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el amparo constitucional. Asf lo ha declarado con rotundidad el TC con

relacién a la falta absoluta de motivacién (STC 92/2007, de 7 de mayo).

O alainadmisién del incidente por extemporaneo (STC 105/2006,
de 3 de abril). A este respecto, el TC ha declarado que no cabe la in-
admisién del recurso, por presentacién fuera de plazo, cuando el re-
currente habia intentado antes una via procesal inadecuada de la que
fue informado en la Instruccién de recursos. En ese caso, el computo
se iniciard desde que se notifica la inadmisién del recurso. Este es el
supuesto de la STC 57/2006, de 27 de febrero, en la que el TC ampara
al recurrente de nulidad que intent6 un recurso de casacién improce-
dente sugerido erroneamente por el Tribunal, y al que posteriormen-
te se le inadmitié el incidente por hallarse fuera de plazo.

En estos supuestos, y en general en cualquier resolucién de inad-
misién, el TC ha exigido motivacién suficiente, pues la denegacion de
la admisién inmotivada, irrazonable o arbitraria puede en si misma
producir indefensién. A este respecto, distingue el TC entre la apli-
caci6n de las normas sobre la admisién de los recursos y la necesaria
motivacién de las resoluciones en las que se aplican. Las primeras
resultan de la aplicacion de la legalidad ordinaria, que corresponde
exclusivamente a los Jueces y Tribunales y que no puede ser objeto
de control en el amparo constitucional. Sin embargo, si puede ser ob-
jeto de control constitucional la inexistencia de motivacién, el error
patente o la arbitrariedad, que pueden vulnerar el derecho a la tutela
judicial efectiva.

La resolucién que se dicte inadmitiendo el recurso es irrecurrible,
sin perjuicio de que pueda recurrirse en amparo, una vez agotada la
via jurisdiccional mediante el incidente de nulidad, segtn exige el art.

44.1.2) LOTC.

Admitido a tramite el incidente, se dara traslado del escrito de in-
terposiciéon, con los documentos que se hubieren aportado, al resto de
los que hubieren sido parte en las actuaciones, que en cinco dias podrin
formular por escrito sus alegaciones acompanando los documentos que
estimen pertinentes. En el escrito de contestacién se deberdn contener
las alegaciones de oposicién, o en su caso de conformidad, con la pre-
tension de nulidad. En principio, no cabria formular nuevas alegacio-
nes de nulidad por no estar expresamente previsto. Sin embargo, nada
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impide solicitar la nulidad por distintos motivos siempre que se cum-
plan los requisitos previstos en la Ley. De modo que, probablemente, lo
correcto serfa abrir un nuevo incidente de nulidad que se acumularia al
que se estuviere sustanciando, resolviéndose los dos al mismo tiempo.
Nada prevé la ley sobre la practica de prueba. Mas al contrario, de la
lectura de la ley parece deducirse la querencia por una tramitacién es-
crita. Sin embargo, nada impide que se adopte respecto a la prueba un
criterio amplio que permita la practica de aquellos medios probatorios
previstos en la Ley de conformidad con los criterios de pertinencia y
utilidad*. Asf, el solicitante de la nulidad podra solicitar que se prac-
tique prueba testifical o de cualquier otra clase. También podra, por
ejemplo, solicitar que el tribunal solicite documentos a los que no tiene
acceso la parte, o incluso solicitar al Juez que los reclame a los que de-
ben comparecer en calidad de partes en el incidente.

También cabe la posibilidad de que el tribunal proceda a la inad-
misién del incidente excepcional de nulidad una vez admitido inicial-
mente y dado traslado a las partes. Incluso cabe acordar la inadmision
en la fase de deliberacién y fallo del procedimiento ya sustanciado si el
6rgano judicial advierte en ese momento el incumplimiento de algtin
requisito legal necesario para dar curso al tramite procesal. Asi lo ha
declarado el TC que, sin embargo, exige que en ese caso: “... el juz-
gador deberd dar cuenta de la causa y razon que justifica tal decision para
satisfacer asi la exigencia de motivacion de las resoluciones judiciales que
deriva del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)”
(STC 92/2007, de 7 de mayo).

El incidente finaliza por resolucién que decidird, exclusivamente,
sobre la nulidad de la sentencia o resolucién impugnada. Esta resolu-
ci6én serd un auto o una sentencia segin la clase de la resolucién que
hubiere sido impugnada por este especial cauce. Aunque algiin autor
considera que debe resolverse por auto. Ciertamente, el incidente po-

32. En su redaccion inicial, el proyecto de LO 5/1997 que entr6 en el Congreso
de los Diputados preveia que se admitiese prueba sin ninguna restriccién. Esta re-
gulacién se modific6 a consecuencia de la enmienda n°® 39 fundada en el informe del
CGP]J que consideraba que la amplitud de la prueba en este incidente podia dilatar la
tramitaci6én y convertirlo en un cauce declarativo més.
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dria finalizar por auto segtn establece el art. 245.1.b). LOP]J, pero debe
tenerse en cuenta que la resolucién que ponga fin al incidente va a re-
solver, en su caso, la nulidad de actuaciones o de una sentencia firme.
Por esa razén, consideramos que el Tribunal debe pronunciarse en for-
ma de sentencia cuando se pronuncie para declarar la nulidad de unas
actuaciones en las que ha recaido sentencia firme. Pero, en el caso de
que se solicite la nulidad de un auto, o bien que se acuerde desestimar
la nulidad el Juez se pronunciara en auto.

En el supuesto de acogimiento de vicios de forma, el Tribunal una
vez apreciados, debiera reponer las actuaciones al estado y momento
en que se cometi6 la falta. Pero obsérvese que en este caso, el fallo
puede ser el mismo, ya que repuesto el derecho fundamental violado,
la resolucién puede tener el mismo contenido. En ese supuesto, con-
sideramos de pura légica que el Tribunal dicte nueva resolucion sin
retrotraer el proceso. Sin embargo, cuando el Tribunal hubiera cono-
cido de una nulidad producida en primera instancia, parece oportuno
que se remitan los autos al Tribunal inferior a fin de garantizar a
las partes las vias ordinarias de recurso. Respecto a la denuncia de
incongruencia, que resulta un motivo incluido, implicitamente, en el
art. 241.1 LOP]J, téngase presente que, en cualquier caso, cuando el
Tribunal acoja este vicio, va a emitir un fallo distinto, ya que la in-
congruencia procesal supone una divergencia entre las peticiones de
las partes y el fallo.

Si la resolucién fuese desestimatoria del incidente, se condenar4 al
solicitante a pagar todas las costas. Ademds, en el caso de que el tribunal
entienda que la nulidad se promovié con temeridad, le impondra una
multa de 90 a 600 euros (art. 241.2 LOP]J). La temeridad la debera apre-
ciar el tribunal que conozca del incidente con base en distintos criterios:
asi la interposicién extemporanea cuando se acredite que conocia del
procedimiento y las resoluciones que solicite se anulen; la falta absoluta
de fundamento, etc.

Contra la resolucién recaida en este incidente no cabe recurso al-
guno, segln establece expresamente el art. 241.2.3 LOPJ. Antes de la
reforma, algunos autores postulaban por la posibilidad de recurrir esa
resolucién. Sin embargo, no cabe duda de la redaccion legal que deter-
mina la irrecurribilidad de la resolucién. A salvo, claro esta, del recurso
de amparo ante el Tribunal constitucional.

192

03/04/10 08:16



DERECHO PROCESAL CIVIL

6. SUBSANACION, CONSERVACION Y RECONSTRUCCION
DE LOS ACTOS PROCESALES.

La conservacién y subsanacién de los actos judiciales son dos prin-
cipios del Derecho procesal que se regulan en los arts. 243 LOP]J y 230
LEC.

De acuerdo con el primero de estos principios, la nulidad de un acto
no implicard la de los sucesivos que fueren independientes de aquel, ni
la de aquellos cuyo contenido hubiese permanecido invariable, aun sin
haberse cometido la infraccién que dio lugar a la nulidad. Tampoco la
nulidad de parte de un acto implicara la de las restantes partes que sean
independientes de aquella.

El principio de subsanacién de los actos procesales se prevé en el
art. 243 LOPJ que dispone que: “Los actos de las partes que carezcan de
los requisitos exigidos por la ley serdn subsanables en los casos, condiciones
y plazos previstos en las leyes procesales”. Con esta redaccién podia llegar
a admitirse, con excesiva amplitud, la posibilidad de subsanar los ac-
tos procesales defectuosos de las partes. Sin embargo, no es asi, ya que
el TC ha interpretado esta norma declarando que la subsanacién serd
posible cuando la finalidad que se perseguia con la exigencia formal
infringida pueda ser lograda con aquella sin detrimento de otros de-
rechos o bienes constitucionalmente dignos de tutela. A este fin, habré
de realizarse una interpretacion finalista y conjugar la proporcionali-
dad entre el defecto o falta y su sancién juridica, de forma que esta no
resulte excesiva. Para ello, habrd de acudirse a una interpretacién de
la legalidad ordinaria en el sentido mds favorable a la efectividad del
derecho fundamental. En consecuencia, deber4 analizarse, a los efectos
de posibilitar la subsanacién del defecto, la finalidad de los trdmites y
de los requisitos de forma incumplidos. Es este un analisis que debera
efectuarse, siempre con caricter previo, antes de proceder a la nulidad
de los actos defectuosos, para evitar que se eliminen los derechos o fa-
cultades a ellos vinculados; en especial, cuando con ello se cierre la via
de algin recurso. A ese fin, el art. 231 LEC establece que el Tribunal y
el Secretario judicial cuidardn de que puedan ser subsanados los defec-
tos en que incurran los actos procesales de las partes.

Finalmente, puede suceder que, por distintas razones, se hubiera
producido la desaparicién total o parcial de las actuaciones (arts. 232

193

Prolibertate_10_vol1.indd 193 03/04/10 08:16



Prolibertate_10_vol1.indd 194

J. M. RIFA SOLER / M. RICHARD GONZALEZ /1. RIANO BRUN

a 235 LEC). Para estos casos, con el fin de poder continuar con la tra-
mitacién del proceso, la ley regula un incidente de reconstruccién de
autos.

Su dmbito se extiende a cualesquiera actuaciones que se hayan ex-
traviado o mutilado, sin establecerse limitacién alguna. Asi, puede apli-
carse a la reconstruccién de autos en su totalidad, o bien al supuesto en
que solo se hubiera perdido uno o varios documentos. También puede
aplicarse a la restauracién de los soportes de grabacion y reproduccién
de la imagen y el sonido —arts. 146 y 147 LEC—, cuando se hubieran
perdido o inutilizado.

Precisamente, es de todos sabido la extremada facilidad con la que
puede deteriorarse el soporte de grabacién en el que se registran los
juicios civiles. Si se trata de soporte s6lido para grabaciéon por léser:
CD-ROM, DVD, atin puede esperarse cierta resistencia del material.
Sin embargo, la grabacién en cinta magnética de video, como suce-
de en algunas Comunidades auténomas puede resultar “facilmente”
afectada por la humedad, campos magnéticos, etc. También sucede
que los CD-ROM que se contienen en las carpetas donde se contienen
las actuaciones se suelen fracturar por el peso o la torsion.

El procedimiento para los supuestos de desaparicién parcial de las
actuaciones serd de utilidad sin que, a nuestro entender, sea necesario
que el proceso principal deba quedar paralizado. Téngase en cuenta
que no existe una norma expresa que regule esta cuestién, por lo que,
finalmente, la suspensién del procedimiento quedard a la discreciona-
lidad del 6rgano judicial, si bien constituye una medida de prudencia
suspender la tramitacién, antes de dictar sentencia definitiva, si el pro-
cedimiento hubiera llegado a dicho trdmite.

Resumidamente, puede sintetizarse el procedimiento del siguiente
modo:

— El expediente de reconstrucciéon de autos se iniciard de oficio por
el tribunal, o bien por el Secretario judicial en actuaciones de su
exclusiva competencia, por las partes o, en su caso, sus herederos

(art. 233 LEC).

— La competencia para la reconstruccién de autos se atribuye al se-
cretario de la oficina judicial en que la mutilacién o desaparicién
hubiere acontecido.

194

03/04/10 08:16



DERECHO PROCESAL CIVIL

— Es preceptiva la intervencién del Ministerio Fiscal en defensa de
la legalidad y del interés publico que preside la reconstruccién de

autos —art. 232.2 LEC—.

— El escrito en el que se inste la reconstrucciéon deberd identificar
con la mayor precisién el procedimiento cuya reconstruccion se
insta, con relacién a la clase de procedimiento, las partes, la situa-
ci6n procesal del asunto y referencia expresa a la circunstancia
concreta de la mutilacién o pérdida que se hubiere producido en
el procedimiento.

— El secretario judicial citard a las partes que lo hubieran sido en
el proceso extraviado y al Ministerio Fiscal a la celebracién de
una vista, que se celebrard en los diez dias siguientes, en la que
se pondridn de manifiesto a las partes los documentos aportados
al expediente o los que se entreguen en ese mismo acto. A la vista
deberan asistir las partes y sus abogados, siempre que la interven-
cién de éstos fuere preceptiva en el proceso cuyas actuaciones se
pretenden reconstruir. La inasistencia de alguna de las partes no
impedird la prosecucién de la comparecencia con las que estén
presentes. En el caso que no compareciera ninguna parte se sus-
tanciard el tramite con el Ministerio Fiscal (art. 234 LEC).

— En la vista, que presidira el secretario judicial, se examinarén los
documentos y se requerird a las partes para que manifiesten la
conformidad o disconformidad con la exactitud de los escritos y
documentos presentados o que se aporten al acto de la vista. Of-
das las partes y el Ministerio Fiscal se consignara en el acta de la
vista, levantada por el Secretario Judicial, los puntos de acuerdo o
desacuerdo prescindiendo de las diferencias accidentales que no
sean necesarias para la adecuada restauracién de las actuaciones

(art. 235.1y 2).

—En el caso de no existir ninguna controversia, el Secretario ju-
dicial dictard decreto declarando reconstituidas las actuaciones y
fijando la situacién procesal de la que deba partirse para el ulte-
rior curso del juicio de que se trate (art. 235.3). En el caso de que
existiere desacuerdo total o parcial, el Secretario judicial convoca-
rd a las partes y al Fiscal a una vista ante el Tribunal en la que se
propondrd la prueba que sea precisa, que se practicara en el mis-
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mo acto, o si ello no fuera posible, en el plazo de quince dias. El
Tribunal resolverd mediante auto la forma en que deben quedar
reconstituidas las actuaciones, o la imposibilidad de su reconsti-
tucién (art. 235.4).

— Contra el auto que ponga fin al expediente de reconstruccién de
autos dictado por el Juez de Paz o de primera instancia cabe re-
curso de apelacién directo ante la Audiencia Provincial. Cuando
las actuaciones son reconstruidas por la Audiencia Provincial,
Tribunal Superior de Justicia o Tribunal Supremo solamente
cabe el recurso de reposicién —art. 451 LEC—, sin que proceda la
casacién o el recurso de infracciéon procesal contra la resolucion
dictada por la Audiencia, remitiéndonos al comentario del art.

468 LEC.
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CapiTULO 7

ACTOS DE COMUNICACION

Los actos de comunicacién tienen como finalidad la puesta en co-
nocimiento a las partes, terceros, 6rganos jurisdiccionales u organismos
oficiales de las resoluciones adoptadas por el 6rgano jurisdiccional que
conoce del proceso. Entre estos, distinguimos entre los actos de comu-
nicacién que se dirijan a otro 6rgano jurisdiccional, a 6rganos puablicos,
a las partes o a un tercero. Finalmente, resulta de especial importancia
el modo de realizarse las notificaciones por depender de su correcta
realizacién la audiencia del interesado.

1. ACTOS DE COMUNICACION ENTRE ORGANOS JURIS-
DICCIONALES. AUXILIO JUDICIAL.

Los actos de comunicacion entre 6rganos jurisdiccionales son inhe-
rentes al deber de cooperacién y auxilio judicial que tienen los tribu-
nales entre si en el ejercicio de la funcién jurisdiccional (arts. 169 a 177
LEC, 273 LOP]J). En este sentido, los tribunales civiles estdn obligados
a cooperar entre si en el ejercicio de la funcién jurisdiccional (art. 273
LOPJ) y a prestarse auxilio en las actuaciones que, habiendo sido orde-
nadas por uno, requieran la colaboracién de otro para su practica (arts.
169 LEC y 183 LECrim). Esta cooperacién se recabard siempre que
una diligencia judicial tuviera que practicarse fuera de la circunscrip-
ci6n del Juzgado o Tribunal que la hubiere ordenado, al del lugar en
cuya circunscripcion deba practicarse (arts. 274 LOPJ y 170 LEC).
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El auxilio judicial se solicitard por el Tribunal que lo requiera me-
diante exhorto, dirigido a la oficina del juzgado de Primera Instancia
que deba prestarlo, que puede definirse como peticiéon de cooperacién
jurisdiccional. El contenido del exhorto viene establecido en el art. 171
LEC. Su remision se realizard directamente por el 6rgano exhortante al
exhortado por medios informadticos o por cualquier otro que garantice la
constancia de la recepciéon. También lo podra tramitar directamente la
parte a la que interese su cumplimiento, bajo su responsabilidad (art. 172
LEC). El cumplimiento del exhorto se regula en los arts. 172-176 LEC'.

En consecuencia, procedera el auxilio o cooperacién judicial siempre
que una diligencia judicial deba ser ejecutada por un Tribunal distinto
del que la haya ordenado (arts. 169 LEC y 184 LECrim). No siempre
que la actuacién judicial se desarrolle fuera de la circunscripcién del 6r-
gano, que la hubiera ordenado serd necesario recabar auxilio judicial,
sino que el tribunal deber4 valorar la posibilidad de desplazarse fuera del
territorio de su circunscripcién. Por ejemplo, la préctica de diligencias
de prueba de conformidad con lo previsto en el art. 129.3 “in fine” LEC
(véase los requisitos de lugar de los actos procesales en la Leccién 6).

El principio general del que ha de partirse es que ha de ser, preci-
samente, el 6érgano judicial competente para conocer de cada proce-
so el que, con caricter general y salvo circunstancias especiales, debe
practicar cuantas diligencias exija su tramitaciéon. Ahora bien, podra
acordarse, por resolucién motivada, el empleo de los sistemas de auxilio
judicial, en los casos que se exponen a continuacién. Con relacién a la
préctica de diligencias de prueba se prevé que estas se produzcan ante
el tribunal que estd conociendo del asunto de que se trate, aunque el
domicilio de los que sean parte, testigos o peritos se halle fuera de la
circunscripcién judicial correspondiente. Solo cuando por razén de la
distancia, dificultad del desplazamiento, circunstancias personales de
la parte, del testigo o del perito, o por cualquier otra causa de anélogas
caracteristicas resulte imposible o muy gravosa la comparecencia de las
personas citadas en la sede del Juzgado o tribunal, se podra solicitar el
auxilio judicial para la prictica de los actos de prueba que a aquellos se

1. Véase con relacion al alcance y limites del auxilio judicial la Instruccion 4/2001
de 20 de junio del CGP]J.
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refieran’. La raz6n de este criterio restrictivo se halla en el problema
que se planteard al incorporar los actos de prueba practicados por auxi-
lio judicial al proceso, teniendo en cuenta que el juez que debe decidir
el asunto principal es distinto, obviamente, que el que inmedi6 la prac-
tica del acto para el que se solicité auxilio judicial.

En caso que proceda, el auxilio judicial se sustanciard conforme a lo
previsto en los arts. 169 a 177 LEC vy, en caso de admitirse, lo prestard la
oficina judicial del Juzgado de Primera Instancia del lugar en el que deba
practicarse. Cuando se trate de un acto de comunicacién, corresponderd
prestar el auxilio al Juzgado de Paz si tuviera su sede en dicho lugar (art.
170 LEC). Los exhortos se practicardn, con observancia de los requisitos y
limites senalados en el art. 171 LEC, por cualquiera de los medios expre-
sados: correo, telegrama o los medios informéticos judiciales, de modo
que se garantice la constancia de la recepcién. También podra encargarse
de la gestién del exhorto la parte a quien interese su cumplimiento: sea el
propio litigante, o procurador habilitado (art. 172 LEC). Asi mismo, las
partes podran intervenir en la practica de la diligencia. Cumplimentado
el exhorto, se procederd a devolverlo comunicidndose al exhortante su re-
sultado por medio del sistema informético judicial o cualquier otro que
garantice la constancia de la recepcién (art. 173 LEC).

Finalmente, debemos hacer referencia a la posibilidad de practi-
carse determinados actos procesales mediante el uso de la denominada
“videoconferencia”, que permite rapidez y contradiccién, aunque no
una efectiva inmediacién. Este medio de comunicacién puede utilizar-
se para la practica de determinados actos en cumplimiento de la coope-
racion judicial, de conformidad con los arts. 230.1 LOPJ y 147 LEC.
También se regula en el art. 11 del Convenio Europeo de 29 de mayo
de 2000, sobre asistencia judicial en materia penal.

2. Esta norma se complementa con el art. 429.5 LEC, que dispone que las partes
deberdn indicar qué testigos y peritos se comprometen a presentar en el juicio y cudles
han de ser citados por el tribunal. Por su parte, el art. 292 LEC establece la obligacién
de los testigos y peritos citados de comparecer ante el tribunal bajo apercibimiento
de multa y delito de desobediencia. Pero esa obligacién no existe cuando la parte no
hubiere solicitado la citacién; debiendo tenerse en cuenta que, en ese caso, inicamente
podra solicitarse la prictica de la prueba mediante auxilio judicial en los supuestos
excepcionales previstos en el art. 169 LEC.
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2. ACTOS DE COMUNICACION CON OTROS ORGANOS
PUBLICOS.

Los actos procesales de comunicacién con otros organismos de la
Administracién o con terceros ajenos a la misma son: los mandamien-

tos y los oficios (art. 149 LEC).

2.1. Mandamientos.

Se empleard la forma de mandamiento cuando el Juez solicite de
algin Registrador de la Propiedad, Mercantil, de Buques, de Ventas a
Plazos o Notario, el libramiento de alguna certificacién o testimonio; o
bien ordene a algin Agente judicial o de la Policia judicial la prictica

de alguna diligencia (arts. 149.5° LEC y 186 LECrim).

2.2. Oficios y Exposiciones.

Cuando los Jueces o Tribunales deban comunicarse con autorida-
des, funcionarios o miembros de las Fuerzas Armadas, que no estuvie-
ran bajo su autoridad, empleardn la forma de oficios (arts. 149.6 LEC

y 195 LECrim).

Se utilizardn las exposiciones cuando se dirijan a los miembros del
Poder Legislativo o a Ministros del Gobierno, en demanda de auxilio
o de obtencién de datos (art. 196 LECrim.). Las exposiciones tienen
una forma mds solemne y se utilizan para la comunicacién de asuntos
importantes a altas personalidades del Estado.

3. COOPERACION Y AUXILIO JUDICIAL INTERNACIO-
NAL.

El auxilio judicial internacional se produce cuando un 6rgano juris-
diccional de un Estado se dirige a otro de otro Estado, a fin de practicar

alguna diligencia judicial (arts. 177, 276 LOP] y 193, 194 LECrim).
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La jurisdiccién es uno de los elementos distintivos de la soberania de los
Estados. Jurisdiccién que en su esencia es ajena ¢ inmune a lo que puedan
disponer otros Estados. De modo que con base en ese principio, no existe
limitacién teérica para el dmbito de jurisdiccién que pueda atribuirse cada
Estado, que podria actuar completamente aislada y al margen de lo que re-
solvieran los 6rganos jurisdiccionales de otros estados. Claro que esa posibi-
lidad plantearia evidentes dificultades. Asi, por ejemplo, nada impediria que
un Estado pueda declararse competente para conocer de cualquier materia,
aunque colisione su jurisdicciéon con la de otro Estado. El problema serfa
la imposibilidad de ejecutar las sentencias que se dictaran en esa materia
cuando la declaracién de soberania jurisdiccional va més all4 de los limites
territoriales del Estado, puesto que de nada sirve asumir una competencia si
la sentencia que finalmente se dicte debe ejecutarse en otro Estado.

Esta realidad ha determinado la necesidad de proveer de instrumen-
tos que permitan superar estos problemas. Especificamente, con la firma de
Tratados Internacionales de distribucién de competencias judiciales para
juzgar determinados asuntos y de reconocimiento y ejecucién de resolucio-
nes judiciales.

Al mismo tiempo, se ha puesto de manifiesto la necesidad de crear me-
canismos de cooperacién judicial internacional que permitan a los tribu-
nales de justicia solicitar a 6rganos jurisdiccionales extranjeros la prictica
de diligencias de notificacién, investigacién y prueba en el desarrollo de un
proceso penal. También de aseguramiento de bienes o personas. Asi, oir a
un testigo, perito, solicitar documentos, realizar inspecciones o registros de
lugares o viviendas, intervenir las comunicaciones telefonicas o electrénicas,
notificar a testigos o partes en el proceso las resoluciones que se hubieran
dictado.

En todos estos casos, el tribunal nacional competente carece de jurisdic-
ci6n para realizar por si mismo el acto procesal. Es por ello que debera utili-
zar los mecanismos de cooperacién judicial internacional, del mismo modo
que lo harfa en el caso que la diligencia tuviera que realizarse en otro partido
judicial espafiol. Aunque con importantes diferencias. Asi, la peticién de
cooperacién entre tribunales de justicia espafioles se producird horizontal
y directamente. Mientras que en el caso de tribunales de distinto Estado la
peticién de cooperacién ha estado mediatizada en mayor o menor medida
por el poder politico de los Estados. De modo que la peticién de cooperacién
internacional, tradicionalmente, se han venido realizando por elevacion al
6rgano politico del Estado y la remision 4l Estado requerido por via diplo-
maética o consular.
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Las solicitudes de cooperacién internacional para la prictica de
actuaciones judiciales en el extranjero se cursardn de acuerdo con lo
previsto en los Tratados Internacionales en que Espafia sea parte vy,
en su defecto, en la legislacion interna que resulte aplicable (arts. 177
LEC y 276-278 LOPJ). Sobre este particular, se halla pendiente la
aprobacién de una Ley de Cooperacién Juridica internacional en ma-
teria civil, de la que existe un anteproyecto de fecha 3 de septiembre
de 1997, anunciada en la Disposicion final vigésima de la LEC 1/200,
que regulard desde el punto de vista del derecho interno estas cues-
tiones.

En tanto no se aprueba la citada Ley, las peticiones de cooperacion
juridica internacional se sustanciardn conforme con lo previsto en los
arts. 276 y ss. LOPJ. Conforme a estas normas, las peticiones de co-
operacién internacional serdn elevadas por conducto del Presidente del
Tribunal Supremo, del Tribunal Superior de Justicia o de la Audiencia
al Ministerio de Justicia. Este tramitard la comisién rogatoria a las au-
toridades competentes del Estado requerido, en la forma prevista en
los tratados internacionales, sea por via consular o diplomética, o bien
directamente, si asf se prevé —art. 276 LOPJ—. A falta de Tratado inter-
nacional se estard al principio de reciprocidad.

En el 4mbito de la Unién Europea, cabe destacar el Reglamento
1393/2007, de 13 de noviembre, relativo a la notificacién y al traslado
en los Estados miembros de documentos judiciales y extrajudiciales en
materia civil y mercantil; y el Reglamento 1206/2001, de 28 de mayo
de 2001, que prevalece sobre los Convenios bilaterales o multilaterales,

concretamente, los de la Haya de 1954 y 1970.

El Reglamento 1393/2007 contiene reglas uniformes de aplicacién
directa y cuya interpretacién uniforme garantiza el TJCE. A este efec-
to, se establece un sistema de transmisién entre estados miembros por
medio de los funcionarios, autoridades u otras personas designados
para transmitir los documentos judiciales. Ello sin perjuicio de poder
realizarse notificaciones o traslados directos de documentos (arts. 14
y 15 R. 1348/2000). También contiene normas en esta materia el Re-
glamento 1206/2001, de 28 de mayo de 2001, relativo a la obtencién
de pruebas en materia civil o mercantil (que entr6 en vigor completa-
mente el 1 de enero de 2004, aunque si son aplicable, los arts. 14, 19, 21,

202

03/04/10 08:16



DERECHO PROCESAL CIVIL

y 22). Este Reglamento prevalecera sobre los Convenios bilaterales o
multilaterales, concretamente, los de la Haya de 1954 y 1970.

En el 4mbito no comunitario existen Tratados Multilaterales en
esta materia: Convenios de la Haya de 1954, 1965, 1970; y Bilaterales
[talia 1973; Brasil 1989, China 1992, Bulgaria 1993, Federacién Rusa
1990, Marruecos 1997, Portugal 1997, Tailandia 1998, etc.

4. ACTOS DE COMUNICACION CON LAS PARTES Y OTROS
INTERVINIENTES.

El 6rgano jurisdiccional se comunica con las partes o terceros me-
diante las notificaciones, citaciones, emplazamientos y requerimientos,
regulados en los arts. 270 LOPJ, 149 a 168 LEC, y 166 a 182 LECrim.
Mediante estos actos el Tribunal da noticia a las partes o a terceros de
un acto procesal determinado que puede incluir un mandato u orden.
Su correcta tramitacién, con el efectivo conocimiento del comunicado,
constituye una exigencia y una garantia procesal de las partes y terceros
que deban intervenir o que tengan interés con el proceso’.

Los actos de comunicacién no son un mero tramite, por lo que la
actuacién del 6rgano judicial no debe limitarse a cumplir las forma-
lidades legales, sino que debe asegurar la efectividad del acto de co-
municacién, mediante su colaboracién activa, asi como la de las partes
(STC 294/2000, de 11 de diciembre). En caso contrario, la omisién o
practica defectuosa de un acto de comunicacién vulnerard el derecho
de defensa; especialmente, cuando de la correcta realizacién del acto
de comunicacién depende la personacién de la parte en el proceso

3. La LEC prevé la posibilidad de realizar distintos actos de comunicacién
con terceros no solo a efectos de su intervencién como testigos, peritos, etc., sino
también en el caso de que tengan interés. As{ lo prevé el art. 150 LEC, que dispone
que se notificard la pendencia del proceso a aquellas personas que, segin los mis-
mos autos, puedan verse afectadas por la sentencia que en su momento se dictare.
Esta comunicacién se llevard a cabo, con los mismos requisitos, cuando el tribunal
advierta que las partes estd utilizando el proceso con fines fraudulentos. También
cabe notificar la pendencia del proceso a terceros en los supuestos de intervencién
provocada del art. 14 LEC.
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(STC 134/2002, de 3 de junio). La consecuencia de la estimacién de
un vicio de esta naturaleza serd la de la nulidad de las actuaciones
realizadas por infraccién del derecho de defensa causante de efectiva
indefensién.

Ahora bien, el TC exige también que esta indefension provocada a la
parte deberd ser de naturaleza material; es decir, que le impida el ejerci-
cio de sus derechos de forma involuntaria (STC 11/2001, de 29 de enero).
Por tanto, no se producird infraccién constitucional en el caso de que la
irregularidad no produzca, en definitiva, perjuicio alguno al recurrente
(STC 59/2000, de 2 de marzo). En este sentido, el TS ha declarado que no
se produce la nulidad de actuaciones cuando la falta o irregularidad de la
comunicacién fuere debida a la negligencia o pasividad de las partes, lo
que impedirad que se produzca una situacién de indefensién, lesiva para

la causante de aquella (STC 17/92, de 10 de febrero)*.

Los actos de comunicacién previstos en la LEC (art. 149) son los
siguientes:

4.1. La Notificacién.

La notificacién es el acto destinado a comunicar a las partes o a ter-
ceros un determinado acto procesal, de manera que se configura como
un acto procesal complementario del principal, que es el objeto de la

comunicacién (arts. 149 LEC y 270 LOPYJ).

4. En definitiva, para que la omisién de un acto de comunicacién produzca una
vulneraci6n sancionable del derecho de defensa el TC exige que deban concurrir las si-
guientes circunstancias: “... 1.” Que la decision fue efectivamente adoprada ‘inaudita parte’,
stendo indiferente que tal indefension se haya producido solo en segunda instancia, pues tam-
bién en esta ha de preservarse el derecho constitucional de defensa (SSTC 102/87 y 196/92,
por todas). 2.° Que ello no ocurrid por voluntad expresa o tdcita o negligencia imputable al
ahora recurrente (SSTC 112/87, 251/87 y 66/88, entre otras muchas). 3.° Que la ausencia
de posibilidad de defensa le deparé un perjuicio real y efectivo en sus derechos e intereses
legitimos (STC 367/93, por todas). 4.° Por déltimo, y dado que la indefension alegada nace de
una defectuosa notificacion, que el recurrente no tuviera conocimiento por otros medios del
recurso contra él planteado (STC 227/94), bien entendida que no le es exigible que pruebe
dicha ignorancia, dada la imposibilidad de probar un hecho negativo (STC 56/92)...” (STC
178/95, de 11 diciembre).

«
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El 6rgano jurisdiccional deberd notificar las resoluciones procesales
que se dicten durante la sustanciacién del proceso a todos los que sean
parte. También se notificara la pendencia del proceso a los terceros que
pudieran tener interés o las personas que, segiin los mismos autos, pue-
dan verse afectadas por la sentencia que en su momento se dictare. Esta
comunicacién la decidird el tribunal, ya sea por haberlo solicitado algu-
na de las partes o de oficio si advirtiera indicios de que las partes estin
utilizando el proceso con fines fraudulentos (art. 150 LEC).

4.2. Citaciones.

La citacién es la convocatoria que se hace a una parte o a un terce-
ro para que comparezca ante el 6rgano jurisdiccional en un momento
determinado, siendo normalmente realizada por medio de acuse de re-
cibo para comparecer y actuar en el proceso desarrollando alguna clase
de actividad (arts. 149.3 LEC y 166 LECrim). La citacién se notificard
de cualquiera de los modos previstos en la Ley, a los que nos referimos
en el siguiente epigrafe, dependiendo de si se cita a una parte o a un
testigo o perito y si en caso de ser una parte estd representada por pro-
curador o no. En cualquier caso, la citacién se formalizara en una cé-
dula que contendra los siguientes requisitos: el Tribunal que la hubiere
dictado, la identificacion del citado, el objeto de la citacidn, el lugar, dia
y hora en que ha de concurrir el citado, y las consecuencias del incum-
plimiento de la obligacién de comparecencia que recae sobre testigos
y peritos. Concretamente, se hara constar el apercibimiento que de no
comparecer se le podrd imponer multa de hasta 600 euros y de proceder

por desobediencia a la autoridad judicial (art. 292 LEC).
4.3. Emplazamientos.

El emplazamiento es la convocatoria que se hace a una parte o a un
tercero para que comparezca ante el érgano jurisdiccional dentro de

un plazo determinado. Normalmente, el emplazamiento vendra prece-
dido de la notificacién de la resolucién respectiva en el que se acuerda

efectuarlo (art. 149.2° LEC).
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4.4. Requerimientos.

El requerimiento es el acto por el que se impone a una persona
—parte o tercero— una conducta consistente en entregar, hacer o dejar
de hacer alguna cosa; es decir, una conducta distinta de la comparecen-
cia ante el 6rgano jurisdiccional (art. 149.4 LEC).

5. FORMA, TIEMPO Y PRACTICA DE LOS ACTOS DE CO-
MUNICACION.

Los actos de comunicacién se realizardn bajo la direccién del Secre-
tario Judicial, que serd el responsable del servicio, o por el funcionario
que aquel designe (art. 152 LEC). El Servicio Comn Procesal, cuando
estuviere establecido, practicard los actos de comunicacién que hayan
de realizarse por la Oficina judicial (art. 163 LEC). También podra
realizar la comunicacién el procurador. Esta posibilidad se produci-
rd a solicitud de parte, bajo su responsabilidad y a su costa, conforme
con lo previsto en el art. 152.1 LEC reformado por la Ley 13/2009. La
finalidad de la comunicacién consiste en hacer llegar al interesado la
resolucion judicial, sin que sea admisible consignar respuesta alguna
del interesado, a no ser que asi se hubiera mandado. Como excepcidn,
se admitird en los requerimientos la respuesta que dé el requerido, con-
signandola sucintamente en la diligencia (art. 152.4 LEC).

La comunicacién adoptard cualquiera de las formas previstas en
la Ley, segtn su finalidad (notificacién, emplazamiento, citacién...) y
contendr4 la resolucién de que se trate y una cédula en la que se expre-
sard el tribunal que hubiese dictado la resolucidn, el asunto en que haya
recaido, el nombre y apellidos de la persona a quien se haga la citacién
o emplazamiento, el objeto de estos y el lugar, dia y hora en que deba
comparecer el citado, o el plazo dentro del cual deba realizarse la actua-
ci6n a que se refiera el emplazamiento, con la prevencién de los efectos
que, en cada caso, la ley establezca (art. 152.3 LEC). Ademads, cuando
las partes no actden representadas por procurador o se trate del primer
emplazamiento o citacién al demandado, se hara constar el derecho a
solicitar asistencia juridica gratuita y el plazo para solicitarla (art. 155.1
LEQ). Las resoluciones tendrén efecto desde el dia siguiente a su recep-

cién (art. 151.2 LEC).
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La Ley prevé distintas formas de practica de los actos de comuni-
caci6on segtn el destinatario y las circunstancias concurrentes (art. 152
LEQ). Estas formas son las siguientes:

1* A través de procurador, tratindose de comunicaciones a quienes es-
tén personados en el proceso con representacion de aquel. Es el modo pre-
ferente de comunicacién. La intervencién de procurador es preceptiva en
todos los procesos civiles de cuantia superior a 900 euros (art. 23 LEC).

2" Mediante correo, telegrama o cualquier otro medio técnico que
permita dejar en los autos constancia fehaciente de la recepcién, de su
fecha y del contenido de lo comunicado.

3" Mediante entrega al destinatario de copia literal de la resolucion
que se le haya de notificar, del requerimiento que el tribunal le dirija o
de la cédula de citacién o emplazamiento.

La forma de la comunicacién depende de varias circunstancias. En
primer lugar, de si el destinatario es una parte en el proceso o no. En
el primer caso, la regla general es la de la intervencién del procurador.
Ahora bien, la primera comunicacién que se le realice al demandado se
le deber4 notificar personalmente en su domicilio debiendo constar la re-
cepcién por el interesado. De modo que no serd suficiente con justificar la
correcta remision de la notificacién, sino que se deberd acreditar la entre-
ga personal al interesado de la comunicacion (arts. 155 y 158 LEC). En el
segundo caso, la regla general es la de la comunicacién mediante correo,
telegrama o cualquier medio técnico que permita garantizar la correcta
remision de la notificacién al interesado. Pero, nada impide que, en de-
terminados casos, se pueda también proceder a realizar una notificacién
mediante entrega personal de la notificacién (arts. 159 y 160 LEC).

5.1. La comunicacién con las partes mediante procurador.

En el proceso civil, la regla general es la de la comunicacién a las
partes por medio de Procurador cuando éste las represente’. En esa ca-

5. Véase el art. 23 LEC, que prevé la intervencién del procurador con caricter
general con la excepcidn de los pleitos cuya cuantia no supere los 900 euros, en cuyo
caso es potestativa.

207

Prolibertate_10_vol1.indd 207 03/04/10 08:16



Prolibertate_10_vol1.indd 208

J. M. RIFA SOLER / M. RICHARD GONZALEZ /1. RIANO BRUN

lidad de representante técnico, el Procurador firmar4 las notificaciones,
emplazamientos, citaciones y requerimientos de todas clases que deban
hacerse a su poderdante en el curso del pleito, incluso las de sentencias
y las que tengan por objeto alguna actuacién que deba realizar perso-

nalmente el poderdante (art. 153y 26 LEC).

Los actos de comunicacién con los procuradores se realizardn en la
sede del tribunal o bien en el servicio comtn de recepcién organizado
por el Colegio de Procuradores, ya sea el tradicional para la recepcién
de escritos o bien el servicio comtn de recepcion electrénica de comu-
nicaciones realizadas por esa via (arts. 151 y 154 LEC). La comunica-
ci6on se tendrd por realizada, en ambos casos, al dia siguiente a la fecha
de recepcién que conste en la diligencia o en el resguardo acreditativo
de su recepcién cuando el acto de comunicacién se haya efectuado por

via electrénica (art. 162 LEC).

La comunicacién por medios electrénicos se producird conforme
a lo previsto en el art. 162 LEC, que dispone el empleo de esta clase
de comunicacién cuando los Colegios de procuradores u otros profe-
sionales que intervengan en el proceso dispongan de los medios elec-
tronicos adecuados que permitan el envio y la recepcién de escritos y
documentos, de forma tal que esté garantizada la autenticidad de la
comunicacién y de su contenido, y quede constancia fehaciente de la
remisién y recepcion integras y del momento en que se hicieron. En ese
caso, los actos de comunicacién podrin efectuarse por aquellos medios
directamente entre el 6rgano jurisdiccional y el procurador. Pero, en el
caso de que el Procurador no acusara recibo de la recepcion del envio
electrénico, serd el Colegio de Procuradores el que se dirija al procu-
rador para hacerle saber de la comunicacién, puesto que esta se tendrd
por hecha a partir del dia siguiente a su remisién con independencia
de que el Procurador efectivamente acceda a su archivo electrénico de

correo (art. 162.1 LEC).

La comunicacién con el Procurador podrd incluir, en el caso que
proceda y que el 6rgano jurisdiccional esté provisto de medios técnicos
(“scanner”) para ello, documentos anexos debidamente digitalizados
para su transmisién electrénica conforme con lo previsto en los arts.
162,267 y 268 LEC. Sin perjuicio de que, a instancia de parte, se pueda

solicitar la entrega del original.
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Finalmente, debemos también hacer referencia a la posibilidad, re-
cogida en la LEC a partir de la reforma de la LEC 13/2009, de que los
procuradores se encarguen de realizar actos de comunicacién con las
partes o terceros (art. 152.1 LEC). Esta posibilidad se producira a peti-
ci6n y a costa de la parte y permite una participacién activa de las partes
en el proceso para conseguir agilizar la comunicacién con partes y otros
intervinientes en el proceso. En su virtud, el procurador podri realizar
las comunicaciones procesales que procedan, sea mediante entrega (art.
161.1 LEC) o bien mediante el empleo de cualquier otro medio de co-
municacién incluyendo los medios electrénicos (arts. 160.1 y 162 LEC).
Estas notificaciones se deberdn realizar conforme con lo previsto en la
Ley (arts. 152 y ss. LEC) y se tendrén por vélidamente realizadas cuan-
do quede constancia suficiente de haber sido practicados en la persona
o en el domicilio del destinatario. A ese fin el procurador debera cuidar
de que en la copia quede constancia de su firma y de la fecha en que se

realice (art. 152.1 LEC).

5.2. La comunicacién mediante entrega.

La comunicacién de la que dependa la personacién o la realizacién
o intervencion personal en las actuaciones debera realizarse en el domi-
cilio del interesado, y no constando la recepcién se deberd proceder a la

comunicacién mediante entrega (arts. 155.4, 158, 160.3 y 161 LEC).

Asi sucederd cuando se trate de la primera notificacién o en el caso
de que no fuera preceptiva la intervencién de Procurador. En todos
supuestos, es necesario proveer a mecanismos Utiles y eficaces de no-
tificacién para garantizar que el demandado conoce la pendencia del
proceso y que ha tenido conocimiento efectivo y fehaciente de la de-
manda y, en ese caso, su incomparecencia solo a él le pueda perjudicar.
En caso contrario, ante la comparecencia posterior podrin plantearse
problemas de nulidad de las actuaciones por infraccién del derecho de
audiencia causante de indefensién. Por esa razén, y a fin de garantizar
la plenitud de los derechos de las partes del proceso, debe garantizarse
la préctica correcta de los actos de comunicacién que permita la debida
constituciéon de la relacion juridico-procesal. En caso contrario, cuando
los actos de comunicacién no se producen del modo establecido en la
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Ley, se puede afectar al derecho de defensa, y a un juicio contradictorio,
del demandado que desconocerd la sustanciacién del litigio. (Véase la

STC 245/2006, de 24 de julio).

En estos casos, la notificacién de la admisién de la demanda y em-
plazamiento del demandado se producird, segtin prevé el art. 155 LEC,
en el domicilio. En el caso del juicio verbal la citacién para juicio. Por
tanto, serd necesario sefialar un domicilio en el que se pueda hallar al
demandado.

El domicilio del demandado designado en la demanda no tiene
porque ser el que formalmente conste como tal, sino aquel lugar en el
que se le pueda hallar y ser notificado. De modo que podra designar-
se, a efectos de notificacién, cualquier lugar donde pueda hallarse el
demandado, incluyendo lugares alternativos donde pueda hallarse al
demandado a efectos del primer emplazamiento o citacién. En ese caso,
el demandante deberd indicar el orden por el que, a su entender, pue-
de efectuarse con éxito la comunicacién (art. 155 LEC)®. Ademads sera
conveniente que el actor incluya en su demanda cuantos datos conozca
del demandado y que puedan ser de utilidad para su localizacién, como
datos profesionales o familiares, nimeros de teléfono, de fax, etc. Si
la demanda se dirigiese a una persona juridica, podréd igualmente se-
falarse el domicilio de cualquiera que aparezca como administrador,
gerente o apoderado de la empresa mercantil, o presidente, miembro o
gestor de la Junta de cualquier asociacién que apareciese en un Registro
oficial (art. 155 in fine LEC).

Otra especialidad en esta materia es la que se refiere a las demandas
ejercitadas en materia de desahucio por falta de pago o expiracién del

6. A efectos de actos de comunicacidn, podri designarse como domicilio el que apa-
rezca en el padr6n municipal o el que conste oficialmente a otros efectos, asi como el que
aparezca en Registro oficial o en publicaciones de Colegios profesionales, cuando se tra-
tare, respectivamente, de empresas y otras entidades o de personas que ejerzan profesion
para la que deban colegiarse obligatoriamente. También podra designarse como domi-
cilio, a los referidos efectos, el lugar en que se desarrolle actividad profesional o laboral
no ocasional (art. 155.3 LEC). Respecto a esta cuestién se ha planteado en la prictica la
circunstancia de que se hubiere podido notificar en varios de los domicilios sefialados.
En este caso, no cabe duda de que el computo del plazo para contestar la demanda se
iniciard desde la primera notificacién que efectivamente recibié el demandado.
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plazo (art. 250.1 LEC). Para este supuesto la Ley prevé que los actos de
comunicacién se realizardn en la vivienda o local arrendado, salvo que
las partes no hubieren acordado expresamente sefalar en el contrato de
arrendamiento un domicilio distinto a ese fin (art. 155.3.2 LEC)’.

No obstante las distintas posibilidades previstas en la Ley, puede ser
que al demandante, de inicio, le fuese imposible designar un domicilio
para la notificacién. En ese caso, podra solicitar al tribunal que realice
las averiguaciones oportunas. Correspondera al Secretario judicial uti-
lizar los medios oportunos para averiguar el domicilio del demandado,
pudiendo dirigirse, en su caso, a los Registros, organismos, Colegios
profesionales, entidades y empresas a que se refiere el apartado 3 del
articulo 155. Ahora bien, no podrd el actor solicitar esta clase de auxilio
al tribunal sin antes haber agotado, con la debida diligencia, los medios
propios de averiguacién. Especialmente, le es exigible al actor acudir a
los archivos o registros de acceso publico (art. 156 LEC).

Las comunicaciones efectuadas en el lugar designado como domici-
lio del demandado podrin realizarse mediante correos u otros medios
técnicos. Ahora bien, cuando la comunicacién tuviese por objeto la per-
sonacién en juicio o la realizacién o intervencién personal de las partes
en determinadas actuaciones procesales y no constare la recepcién por
el interesado, se deberd proceder a realizar la comunicacién mediante
entrega, conforme estd previsto en los arts 155.4, 158 y 161 LEC.

La entrega al destinatario de la comunicacién de la copia de la re-
solucién o de la cédula se efectuard en la sede del tribunal o en el domi-
cilio de la persona que deba ser notificada®. La entrega se documentara
por medio de diligencia que serd firmada por el funcionario, en su caso,
el procurador que la efectie y por la persona a quien se haga, cuyo
nombre se hari constar (art. 161 LEC). Cuando el destinatario de la

7. Esta norma se introdujo en la Ley 19/2009 de reforma de la LEC en materia
de agilizacién de los procesos arrendaticios. Entre otras medidas se incluy6 la citada,
mediante la que se evita la dilacién de los procedimientos ante la dificultad de notifi-
car la demanda de forma fehaciente al arrendatario.

8. La notificacién al demandado en el Tribunal supondr, por lo general, la pre-
via notificacién mediante correo citando al interesado al juzgado para ser notificado
de una resolucién procesal.
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comunicacién fuere hallado en su domicilio y se negase a recibirla, o a
firmar la diligencia acreditativa de la entrega, el funcionario o, en su
caso, el procurador que asuma su prictica, le hard saber que la copia
de la resolucién queda a su disposicién en la Oficina judicial. La noti-
ficacién asi realizada producird plenos efectos, sin otros requisitos (art.
161.2 LEC). Pero, en el caso de que fuere el procurado el que realizara
la comunicacién deberd acreditar la circunstancia de la negativa, para
lo que podré auxiliarse de dos testigos o de cualquier otro medio id6neo

(art. 161.5 LEC)".

Una vez comparecido el demandado podra designar, para sucesivas
comunicaciones, un domicilio distinto (art. 155.2 LEC). En cualquier
caso, la cuestiéon carece de mayor interés en tanto que el demandado
deberd comparecer con abogado y procurador que le represente. Ahora
bien, las partes comunicardn a la Oficina judicial los cambios relativos
a su domicilio, teléfono, fax, direccién de correo electrénico o similares,
cuando estén siendo utilizados como instrumentos de comunicacién
con la Oficina judicial (art. 155.5 LEC). Esta posibilidad se dard cuando

no interviniese procurador en el proceso.

El problema se planteara en el caso de que el demandado no sea
hallado. Para estos supuestos, la LEC prevé normas distintas de entrega
segun se trate de un domicilio (el lugar en que el destinatario tenga su
domicilio segtin el padrén municipal o a efectos fiscales o segin Regis-
tro oficial o publicaciones de Colegios profesionales); o bien el lugar de
trabajo no ocasional.

En el primer caso, si no se encontrare alli el destinatario, podra
efectuarse la entrega a cualquier empleado, familiar o persona con la
que conviva, mayor de catorce afios, que se encuentre en ese lugar, o al
conserje de la finca, si lo tuviere, advirtiendo al receptor que estd obli-
gado a entregar la copia de la resolucién o la cédula al destinatario de

9. Esta exigencia suplementaria de garantia al procurador también rige para
los supuestos en los que no se halle al notificado en su domicilio, pero si a un familiar,
conserje de la finca o al recepcionista o similar de la empresa en la que trabaje el in-
teresado. Estas son prevenciones que deben entenderse como una suerte de “plus” de
formalidad y de garantia de la notificacion realizada por el procurador, que es una
novedad introducida en la LEC por la Ley 13/2009.
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la misma, o a darle aviso, si sabe su paradero'. En el segundo caso, si la

comunicacién se dirigiere al lugar de trabajo no ocasional del destinata-
rio, en ausencia de este, la entrega se efectuard a persona que manifieste
conocer a aquel o, si existiere dependencia encargada de recibir docu-
mentos u objetos, a quien estuviere a cargo de ella.

Sino se hallare a nadie en el domicilio al que se acuda para la practica
de un acto de comunicacién, el Secretario Judicial o funcionario designa-
do procurard averiguar si vive alli su destinatario. Si no pudiera conocerse
por este medio el domicilio del demandado y el demandante no hubiera
designado otros posibles domicilios, se procederd de conformidad con lo
establecido en el articulo 156 LEC, que prevé que el tribunal utilice los
medios oportunos para averiguar el domicilio del demandado"

Pero si el demandado constara en el Registro de rebeldes civiles, re-
gulado en el RD 231/2002, y previsto en el art. 157 LEC, podra por pro-
videncia acordar directamente la comunicacion edictal del demandado.
Ahora bien, nada obsta para que el Tribunal lleve a cabo las averiguacio-
nes pertinentes al efecto de conocer el domicilio del demandado’

10. La LEC 1/2000 eliminé la posibilidad de entregar la cédula al vecino mis
proximo si fuere hallado. Esta norma, que se contenia en el art. 268 LEC de 1881, no
tenfa excesivo sentido, ya que en la mayoria de los supuestos esta persona ningn vin-
culo tendré con el destinatario. Incluso a veces es probable que estuviere enfrentado al
vecino de forma que no entregara, voluntariamente, la notificacién al interesado.

11. La Ley prevé una especialidad para el supuesto de los procesos de desahucio
de finca urbana o rustica por falta de pago o por expiracién legal o contractual del
plazo y en los procesos de reclamacion de estas rentas o cantidades debidas. Como
expu51mos con anterioridad, para esta clase de procesos la ley prevé que la notifi-
cacion se realice en la vivienda o local arrendado o, en su defecto en otro domicilio
establecido expresamente en el contrato de arrendamiento. Esta obligacién, encami-
nada a agilizar los procesos arrendaticios, se completa con la norma que prevé que en
caso de no hallarse al arrendatario en la vivienda o local arrendado, o en el domicilio
que se hubiere designado a ese efecto o en el que hubiere comunicado a posteriori el
arrendatario de forma fehaciente, se proceder, sin més tramites, a fijar la cédula de
citacién en el tablon de anuncios de la Oficina Judicial. Es decir, si realizar ninguna
clase de averiguacién de domicilio ni ninguna otra gestién, prosiguiéndose con la
sustanciacion del proceso (art. 164 in fine LEC).

12. El Registro de rebeldes civiles del Ministerio de Justicia contiene los datos
personales de aquellos demandados respecto de los cuales los tribunales civiles hu-
bieren realizado infructuosamente las averiguaciones de domicilio previstas en el art.
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En el supuesto de haberse practicado infructuosamente las averi-
guaciones de domicilio sin que pueda hacerse la comunicacidn, el Se-
cretario Judicial mandard que se haga la comunicacién edictal fijando
copia de la resolucion en el tablén de anuncios de la oficina Judicial,
salvaguardando en todo caso los derechos e intereses de menores, asi
como otros derechos y libertades que pudieran verse afectados por la
publicidad de los mismos. Esta clase de publicidad podrd ser sustitui-
da por la utilizacién de medios telematicos, informaticos o electré-
nicos (arts. 164 LEC y 236 LOP]J). A instancia de parte, y a su costa,
podrd publicarse el edicto en el BOE, Boletin de la Provincia, de la
Comunidad Auténoma o un diario de difusién nacional provincial

(art. 164 LEC).

Los edictos suponen un medio de comunicaciéon subsidiario al que
unicamente cabe recurrir cuando se hubieren practicado, infructuosa-
mente, las averiguaciones a que se refiere el art. 156 LEC, salvo que
el demandado estuviese inscrito en el Registro de rebeldes civiles. Por
tanto, solo deben ser utilizados cuando no sea posible recurrir a otros
medios mas efectivos .

Noétese que la comunicacién edictal no deja de ser una ficcién, ya
que no parece probable que el interesado pueda conocer de la pen-
dencia del proceso mediante la lectura de los Boletines Oficiales, de
modo que resulta necesario asegurarse de la imposibilidad de notifi-

156 LEC. Cualquier Secretario Judicial que deba averiguar el domicilio de un de-
mandado podra dirigirse, directamente, al Registro central de rebeldes civiles para
comprobar si el demandado consta en dicho registro y si los datos que en él aparecen
son los mismos de que dispone el tribunal. El demandado inscrito en el citado Regis-
tro podri solicitar la cancelacién de la inscripcién comunicando el domicilio al que
se le pueden dirigir las comunicaciones judiciales. El Registro remitird a los oficinas
judiciales en que conste que existe proceso contra dicho demandado, el domicilio in-
dicado por este a efecto de comunicaciones, resultando validas las practicadas a partir
de ese momento en ese domicilio.

13. Por esa razon, resulta preciso y exigible que los tribunales observen una es-
pecial diligencia agotando previamente a la utilizacién de la comunicacién edictal
todas las modalidades aptas para asegurar en el mayor grado posible la recepcién por
su destinatario de la notificacién. Véanse, en este sentido, las SSTC 293/2005, de 21 de
noviembre; 65/2000, de 13 de marzo y 268/2000, de 13 de noviembre.
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car personalmente al demandado el emplazamiento. Y no solo para
garantizar los derechos del demandado, sino también en interés del
actor. Téngase en cuenta, que declarado rebelde el demandado, el
proceso quedard condicionado a la posibilidad de una posterior per-
sonacién del rebelde, que podré alegar la rebeldia involuntaria con la
consiguiente peticién de nulidad de todo lo practicado en su ausencia

(art. 501 LEC).

Con base en esta doctrina, el TC ha otorgado el amparo por vulne-
racién de la tutela judicial efectiva cuando se acudi6 a los edictos, pese
a que en las actuaciones aparecia un teléfono en el que la demandada
podia ser localizada (STC 65/2000, de 13 de marzo); u otra direccién
alternativa (STC 40/2005, de 28 de febrero) cuando no se intent6 pre-
viamente la notificacién personal en el domicilio sefialado por el veci-
no con el que se habia practicado el acto de comunicacién que resulté
negativo (STC 232/2000, de 2 de octubre); o cuando constaba en autos
otro domicilio del demandado (SSTC 268/2000, de 13 de noviembre
y 4072005, de 28 de febrero); o constara en las actuaciones algin dato
sobre el domicilio del demandado que pudiera permitir su emplaza-
miento personal, aunque el demandado se hallara en rebeldia (STC

40/2005, de 28 de febrero).

Ahora bien, la diligencia exigible al 6rgano judicial no implica que
deba realizar una desmedida labor investigadora, lo que llevaria mas
bien a la indebida restriccién de los derechos de defensa de los restan-
tes personados en el proceso (STC 76/2006, de 13 de marzo). Tampoco
puede el tribunal subsanar comportamientos absolutamente negligen-
tes o contrarios a la buena fe de los destinatarios de los actos de comuni-
caciéon. De modo que no se producird indefension cuando el emplazado
tuvo conocimiento efectivo en tiempo “hdbil” para poder defenderse y
no lo hizo para solicitar posteriormente la nulidad de las actuaciones.
De lo contrario, se estarfa amparando el fraude procesal ™.

14. En este sentido, el TC ha declarado que no se produce indefensién cuando el
demandado “al descuidar su localizacion ha contribuido a dificultar su citacion personal,
configurando una situacion de hecho que no puede pretender ahora que fuese superada con
una mayor diligencia del Juzgado, que observé la que le era exigible” (STC 38/2006, de 13
de febrero).
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5.3. La comunicacién con abogados, testigos, peritos u otros intervi-
nientes.

La comunicacién con otros intervinientes en el proceso, como tes-
tigos, peritos o bien las partes o sus abogados cuando no intervenga
procurador, se producird, por lo general, conforme esta previsto en los
arts. 159 y 160 LEC, que prevé la utilizaciéon de distintos medios de
los que puede disponer el tribunal: por correo certificado o telegrama
con acuse de recibo, o por cualquier otro medio semejante que permita
dejar en los autos constancia fehaciente de haberse recibido la notifica-
cion, de la fecha de la recepcidn, y de su contenido. En el caso de que
el destinatario tuviere su domicilio en el partido donde radique la sede
del tribunal, y no se trate de comunicaciones de las que dependa la
personacion o la realizacién o intervencién personal en las actuaciones,
podré remitirse, por los medios expresados, cédula de emplazamiento
para que el destinatario comparezca en dicha sede a efectos de ser no-
tificado o requerido o de darsele traslado de algtn escrito (art. 160.3).
Esta comunicacién también la podra realizar el procurador, en cuyo
caso debera acreditar la comunicacién ante el Secretario judicial para
que la una a los autos (art. 160.1 in fine LEC). También podra acordar-
se, seglin las circunstancias, que se realice la comunicacién mediante
entrega, que se producird conforme con lo previsto en el art. 161 LEC,
analizado en el apartado anterior (art. 159.2 LEC).

La comunicacién también podré ser efectuada en estos casos me-
diante el uso de sistemas electrénicos de comunicaciones de los que
dispongan el tribunal y el sujeto al que se deba comunicar alguna reso-
lucién. La Ley exige (art. 162.1 LEC) que se garantice la autenticidad
de la comunicacién y de su contenido y quede constancia fehaciente
de la remisién y recepcion integras y del momento en que se hicieron.
Ahora bien, lo que no establece la ley es que la comunicacién se haga en
el entorno Lexnet, para el que estdn habilitados como usuarios los pro-
curadores y abogados, pero no otros sujetos como pueden ser las partes
(que no actden representadas por procurador o abogado), testigos, peri-
tos u otros intervinientes en el proceso. De modo que la comunicacién
con un testigo, perito o directamente a la parte que comparezca sin
representacién podra hacerse por via electrénica, al margen del sistema
Lexnet.
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El problema que se plantea es el de los efectos que debe producir la
notificacién asi efectuada en tanto que una cosa es que la notificaciéon
se haya realizado correctamente y otra distinta es que, efectivamente,
haya llegado a conocimiento del destinatario. Aunque, bien es cierto
que en la actualidad los modernos sistemas de comunicacién permiten
enviar un mensaje automatico de respuesta en el momento en el que
usuario accede a un mensaje determinado. Pero, puede suceder que el
destinatario no acceda al mensaje. Para ese supuesto la Ley prevé que
la comunicacién produzca plenos efectos cuando, constando la correcta
remisién del acto de comunicacién, transcurrieran tres dias sin que el
destinatario acceda a su contenido. En ese caso, se entenderd que la
comunicacién ha sido efectuada legalmente desplegando plenamente
sus efectos.

La razo6n de esta norma se fundamenta en la necesidad de convali-
dar un procedimiento técnico que, de otro modo, seria ineficaz. Cabe
sefalar que antes de la reforma de la LEC por la Ley 13/2009 la con-
secuencia de la falta de acceso a la comunicacién era la contraria. Asi,
transcurridos tres dias sin que el destinatario accediera al contenido
del correo electrénico y constando la correcta remision del acto de co-
municacion se entenderd la comunicacién como intentada y sin efecto
procediéndose a la prictica de la comunicacién mediante entrega. Esa
norma no se justificaba en tanto que conducia a una dificil situacién
cuando de lo que se trataba era de citar, por ejemplo, a peritos. Pro-
fesionales que actian y colaboran con la administracién de justicia y
que habiendo aceptado una comunicacién electrénica deben acceder
a las comunicaciones que por ese medio se le remitan. Es cierto que
en el caso de los testigos, o incluso de las partes no representadas por
procurador, la cuestién puede ser distinta. Ahora bien, la comunica-
ci6on electrénica no es, por el momento, un medio obligado, sino una
posibilidad que la Ley prevé para el caso que el destinatario cuente con
medios técnicos para ello. De modo que habiendo el perito, el testigo o
la parte ofrecido su correo electrénico no parece descabellado establecer
la correlativa responsabilidad del destinatario de acceder a su cuenta y
recibir los mensajes que se le remitan.

En cualquier caso, la presuncién de recepcién de la comunicacién
podra destruirse por el destinatario que podra justificar la falta de acce-
so al sistema de notificaciones durante ese periodo por razones técnicas
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o de otra clase. Cabe entender que debe tratarse de una justificacién su-
ficiente y ajena a la voluntad del interesado y ponerse en conocimiento
de la oficina judicial. En ese caso, la comunicacién se practicard me-
diante entrega de copia de la resolucién. Aunque puede suceder que
acordada la comunicacién mediante entrega, pero antes de que se pro-
duzca, se obtenga la confirmacién de que el destinatario de la comuni-
cacién ha accedido, finalmente, al contenido del correo electrénico. En
ese caso, el art. 162.1, “in fine”, LEC dispone que la comunicacién se
entenderd vilidamente realizada en: “la fecha que conste en el resguardo
acreditativo de su recepcion”. Ante esta norma caben dos interpretacio-
nes. La primera, l6gica y que consideramos que es la correcta, es que la
comunicacién se entiende realizada desde el dia siguiente a aquel en el
que el destinatario accedi6 de forma efectiva a la comunicacién. La se-
gunda, que la comunicacién se entiende hecha desde que se acredité la
correcta recepcion de la comunicacién. Es decir, desde que llegé al Ser-
vidor de correo del destinatario. Asi puede deducirse de la redaccién
literal de la norma que se refiere a la “recepcion” de la comunicacion y
no al acceso a su contenido, que es una cuestién distinta. Efectivamente,
debe distinguirse entre la recepcién en el buzén de correo electréni-
co del sujeto comunicado y el efectivo acceso al contenido que puede
producirse tiempo después. A nuestro juicio, a pesar de que la norma
haga referencia a la “recepcion”, en realidad, se esta refiriendo al acceso
a la comunicacion. De otro modo se producirian situaciones de impo-
sibilidad de cumplir con lo que se ordenare en la resolucién judicial
y de posible indefension. Piénsese que entre la recepcion y el efectivo
conocimiento pueden transcurrir varios dias o, incluso, semanas. No
tiene sentido que cuando el destinatario acceda a la comunicacién ya
haya transcurrido, por ejemplo, el plazo que se concedia para realizar
alguna actividad.

5.4. La comunicacién por medios electrénicos, informaticos y simi-
lares.

La comunicacién entre los tribunales de justicia, los procuradores,

abogados, partes u otros intervinientes, ademds de por los medios tradi-
cionales, podrd realizarse mediante los modernos medios de comunica-
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cién electrénica que permiten la conexién directa (on-line). Esta puede
tener lugar, mediante redes de comunicacién genéricas, o bien restringi-
das que permiten la transmisién de documentos y el acceso a las bases de
datos de tribunales, Registros u otras administraciones.

Asi estd previsto en el art. 230 LOPJ que, en la reforma de la ley de
1994, introdujo la posibilidad de emplear los modernos medios electré-
nicos para la comunicacién entre las partes y el tribunal. Posteriormen-
te, la LEC también ha regulado esta posibilidad en distintos preceptos.
Asi, en el art. 135 respecto a la presentacion de escritos de parte o en los
arts. 151, 154 y 162 con relacién a la realizacién de los actos de comu-
nicaci6on del tribunal con las partes o terceros. En su virtud, los escritos
podrin entregarse, fisicamente, o bien en soporte electrénico, siempre
que: la Oficina Judicial y las partes estén provistos de sistemas de comu-
nicacion electrénicos que permitan el envio y la recepcién de escritos y
documentos; que se garantice la autenticidad de la comunicacién y de
su contenido y; quede constancia fehaciente de la entrega y recepcién
integras de los escritos y del momento en que se hicieron.

Las normas citadas no han tenido, hasta el momento presente, un
desarrollo acorde con la evolucién de las comunicaciones y, especial-
mente, de la red informdtica. De modo que todavia hoy el modo usual
de presentar los documentos es por escrito en la sede del tribunal. Las
razones de esta realidad son varias, pero no cabe duda de que uno de
los principales problemas es la falta de una red segura que garantice
la comunicacién y protegida de las comunicaciones. Para suplir este
problema, el Ministerio de Justicia ha puesto en marcha recientemente
el sistema Lex-net que permite las comunicaciones seguras entre los tri-
bunales de justicia y los profesionales que colaboran en la imparticién
de justicia.

El sistema se fundamenta en la regulacién técnica, la coordinacién
entre los intervinientes en la administracién de justicia y las correspon-
dientes reformas de las normas procesales para especificar las condicio-
nes en las que se deben producir las comunicaciones con los tribunales.
A este fin, el RD 84/2007 regula las condiciones técnicas y de seguridad
necesarias para garantizar la eficacia de las comunicaciones; mientras
que la Ley 41/07 ha modificado las normas procesales en esta materia
para establecer la plena validez de los documentos ptblicos y privados
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digitalizados sin necesidad de su aportacién fisica salvo que se impug-
nen y alguna de las partes lo solicite (o el tribunal en los procedimientos
especiales no dispositivos de familia, incapacitacién y filiacién) (arts.
267,268, 318 LEC). De ese modo, no existird impedimento alguno para
interponer, por via electrénica, una demanda, o por ejemplo una peti-
ci6n para la adopcién de una medida cautelar, con toda la documen-
taci6n anexa digitalizada. Esta norma resulta logica, puesto que sin la
posibilidad de remitir documentos anexos con los escritos procesales
redactados por las partes, el sistema careceria de eficacia. Asi era hasta
la moditicacién legal operada por laley 41/07, ya que si bien el art. 135.5
LEC permitia la remision de escritos por via electrénica, el mismo art.
135.5 LEC a continuacién exigia, conforme a lo previsto en los arts.
267 y 268 LEC, la presentacién fisica de los documentos puablicos y/o
privados que se aportaran al proceso, ya fuere en su versién original,
o mediante copia autenticada por el fedatario ptublico competente. Esa
aportacion debia hacerse dentro de los tres dias siguientes a la remision
del escrito por via electrénica.
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CAPITULO 8

LA JURISDICCION COMO PRESUPUESTO DEL
PROCESO. COMPETENCIA INTERNACIONAL
Y JURISDICCION EN RAZON DEL OBJETO.
LAS CUESTIONES PREJUDICIALES

El término jurisdiccién puede tener distintos significados. Asi, pue-
de hablarse de jurisdiccién como poder del estado (que se encarnaria
en el Consejo General del Poder Judicial) (véase la Leccion 2.4), como
estructura y organizacion judicial (véase la Leccién 2.2) y, finalmente,
como presupuesto del proceso. Desde ese tltimo punto de vista, la ju-
risdiccién constituye un presupuesto del proceso y se define como la po-
testad conferida con caricter exclusivo a los Juzgados y Tribunales para
resolver los conflictos intersubjetivos, a traves del cauce del proceso,
mediante la aplicacién del ordenamiento juridico, juzgando y haciendo
ejecutar lo juzgado.

El ejercicio de la potestad jurisdiccional por los Juzgados y Tribu-
nales viene enmarcado dentro de unos limites, legales, que son los que
determinan la extensién de la jurisdiccion. De este modo, la jurisdic-
ci6n de los tribunales espafioles queda limitada por la efectiva atribu-
ci6n de competencia que en cada caso tenga un tribunal determinado
para conocer de un asunto en primera instancia.

A este efecto, son cuatro los criterios que, en forma de pregunta, de-
ben resolverse para conocer cudl es el tribunal competente para conocer
del asunto. Lo que equivale a determinar ante qué tribunal debe inter-
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ponerse la demanda'. Estos son los siguientes: 1° Competencia interna-
cional (Jurisdiccién por razén del territorio). 2° Jurisdiccién en razén
del objeto (o de la materia). 3°> Competencia objetiva. 4° Competencia
territorial.

La aplicacién de los criterios expuestos funciona con caricter su-
cesivo, conforme se expone en los apartados de este capitulo, que se
exponen a continuacion.

A modo de resumen, el sistema funciona del siguiente modo:

1° Competencia internacional (Jurisdiccién por razén del territorio). En
primer lugar, debe determinarse si la competencia para conocer de un asun-
to corresponde, a los tribunales espafioles, o bien a los de otro estado. Si la
respuesta es que corresponde conocer a los tribunales de otro estado, habra
que acudir a las normas de aquel Estado. En este punto debe distinguirse si
el Estado, cuyos tribunales deben conocer, es de la Unién europea o no, ya
que en el primer caso se atenderd a las normas previstas en el R. 44/01. Esta
pregunta Gnicamente cabe hacerla si algunos de los elementos del litigio (per-
sonas, cosas, documentos, etc.) tiene vinculacién o conexién con algin estado
extranjero.

2° Jurisdiccion por razén del objeto. Si la respuesta es negativa, pues no
existe ningn elemento de extranjeria o bien existiendo resultan competentes
los tribunales espafioles, debe determinarse qué jurisdiccién es competente
dentro de las cinco que forman nuestro sistema jurisdiccional: Civil, penal,
contencioso-administrativo, social y militar?. Esta pregunta se debera constar
segin la materia de que trate el litigio. Aunque también dependerd de cudl
sea la pretensiéon que pretenda ejercer el demandante.

3% Competencia objetiva. Determinado cudl sea el orden jurisdiccional
que debe conocer del asunto, debe precisarse cudl de entre los distintos tipos
de 6rgano (jurisdiccional) que debe conocer del asunto, insistimos en primera

1. Téngase siempre presente que la determinacién de cudl sea el tribunal com-
petente no obliga al actor a interponer la demanda ante ese tribunal, ya que en el
proceso civil no existen obligaciones, sino cargas. Ello no quita para que el tribunal
pueda abstenerse de oficio de conocer cuando considere que carece de jurisdiccién
o competencia objetiva o territorial imperativa para conocer de un asunto determi-
nado.

2. Dando por sentado que el asunto es competencia de un tribunal y no de la
administracion.
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instancia. Concretamente el orden civil se integra por los siguientes tipos de
tribunal: T. Supremo, Tribunal Superior de Justicia, Audiencia provincial,
Juez de lo Mercantil, Juez de primera instancia y Juez de paz (véase Leccién
2). La cuestion resulta facil de precisar, ya que la regla general en el proceso
civil es que conozca el Juez de primera instancia, salvo las excepciones previs-
tas en la Ley.

4° Competencia territorial. Como decimos, lo ordinario serd que resulte
competente el Juez de primera instancia, por lo que deberd determinarse cual
de entre los multiples que existen es competente para conocer de la demanda.
A este fin, sirve el criterio de competencia territorial mediante el que quedara
fijada la competencia en los Jueces de primera instancia de un partido judicial
determinado.

A estos criterios debe afadirse el de competencia funcional, que se aplica-
rd una vez se ha determinado el tribunal competente para conocer en primera
instancia. También deben tenerse en cuenta las normas de reparto de asuntos
que permiten determinar qué 6rgano jurisdiccional en concreto va a conocer
de un asunto cuando existan varios de la misma clase en el territorio judicial
de que se trate.

1. LA COMPETENCIA INTERNACIONAL CIVIL DE LOS TRI-
BUNALES ESPANOLES.

Los problemas de jurisdicciéon internacional o, mejor dicho, de
competencia internacional (empleando términos habitualmente acep-
tados por todos), surgen cuando existen elementos de extranjeria en los
litigios que se plantean ante los tribunales espaiioles.

Por elemento de extranjeria debe entenderse cualquier conexién
factica del litigio con un estado distinto al espafiol. Por ejemplo, los liti-
gantes (todos o alguno de ellos), el objeto litigioso, el lugar del contrato
o de su cumplimiento, etc. En estos casos, cabe plantearse la cuestion
de competencia internacional, tanto desde el punto de vista del deman-
dante como del demandado. El actor debe decidir, si debe interponer
la demanda ante nuestros tribunales, o bien ante los de otro estado. Por
su parte, el demandado puede plantearse la impugnacién de la compe-
tencia internacional elegida por el actor al amparo de los criterios en
esta materia.
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En estos casos, la cuestidon consiste en determinar si el Estado, aun-
que pueda, debe o no extender el dmbito de su jurisdiccion a estos asun-
tos. Y decimos aunque pueda por cuanto la regla general, o podriamos
decir de partida respecto de esta cuestion, se basa en la competencia de
nuestros tribunales de justicia para conocer de los juicios que se plan-
teen ante nuestros tribunales con independencia de la nacionalidad de
los litigantes. Asi se prevé en el art. 21 LOPJ, aunque como se matiza a
continuacién, la competencia internacional se acomodard a lo previsto
en la Ley y los Tratados Internacionales.

Por tanto, en ausencia de Tratados Internacionales que regulen la
competencia internacional, el Derecho Internacional Pablico no puede
hacer otra cosa que reconocer el derecho de cada Estado a fijar los limi-
tes de propia jurisdiccién. Y, ciertamente, la jurisdiccion es una funcién
de la soberania del Estado que puede ejercerse por los jueces y tribu-
nales espafioles, aunque en el proceso existan elementos de extranjeria
(art. 117.3,4 LOPYJ), ya que no cabe duda de que los Estados, y concre-
tamente Espana, tienen libertad para fijar la competencia internacional
de sus tribunales por medio de la leyes internas. Notese que no se trata
de determinar cuidndo serdn competentes los tribunales de un estado
extranjero, ya que esa serd una cuestiéon ajena que se regulard por la
legislacién propia de cada estado, sino de establecer la atribucién de
competencia a los tribunales espanoles.

Pero esta ilimitada extensién de la jurisdiccién, también denomina-
da competencia exorbitante, de los tribunales espafioles, puede resultar
claramente inatil cuando la resolucién deba ser ejecutada en el extran-
jero. En ese caso, la eficacia de la sentencia dependerd de la legislacion
del Estado donde deba ser ejecutada, que puede ser que, de acuerdo
con su propio ordenamiento juridico, no conceda la ejecucién de las
sentencias dictadas fuera de sus fronteras.

Es decir, que la Ley interna atribuya competencia para conocer de
un determinado litigio a un tribunal espafiol no garantiza que la sen-
tencia pueda ser ejecutada en otro pais, ya que puede suceder que la
Ley interna de ese Estado también atribuya competencia a sus tribuna-
les, por ejemplo exclusiva, para conocer de ese asunto. De ese modo, la
sentencia vdlida dictada por nuestros tribunales nunca podra ser ejecu-
tada en ese estado.
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En definitiva, por razones pricticas, y a fin de evitar litigios inuati-
les, los Estados tienen que establecer limites a la jurisdicciéon de sus
tribunales con base en dos principios: el de proximidad de la relacién
juridica debatida en juicio con el territorio de un Estado determinado,
y el de la afectacion del orden publico. Asi sucede en materia de dere-
chos reales sobre los que debe conocer el tribunal del lugar donde se
hallen, por una razén de evidente relacién y conexién con el territorio,
o de aquellas materias de registros pablicos.

Las reglas para determinar la competencia internacional se hallan
en el art. 21 LOPJ que, como se ha expuesto, atribuye competencia a
los tribunales espafioles para conocer de los juicios que se susciten en
territorio espafiol entre espafioles, entre extranjeros y entre espafioles y
extranjeros con arreglo a lo establecido en la LOP] y los tratados y con-
venios internacionales en los que Espana sea parte. En consecuencia, se
parte de un principio general de atribucién general de competencia que
resulta delimitado por los Tratados Internacionales y por lo establecido
en la LOPJ. De modo concordante, el art. 36 de la LEC establece los
supuestos en los que los tribunales espafioles deberdn abstenerse de co-
nocer de un asunto por falta de competencia internacional: 1° Cuando
se haya formulado demanda o solicitado ejecucidn respecto de sujetos o
bienes que gocen de inmunidad de jurisdiccién o de ejecucién confor-
me a las normas del Derecho Internacional Puablico. 2° Cuando, en vir-
tud de un tratado o convenio internacional en el que Espaiia sea parte,
el asunto se encuentre atribuido con caricter exclusivo a la jurisdiccién
de otro Estado. 3° Cuando no comparezca el demandado emplazado en
debida forma, en los casos en que la competencia internacional de los
tribunales espafioles inicamente pudiera fundarse en la sumisién técita
de las partes.

1.1. Tratados internacionales.

En primer lugar, debe atenderse a la existencia de Tratados inter-
naciones en los que se contengan normas de atribucién de competencia.
De ser asi, las normas de los Tratados Internacionales deberdn aplicarse

con preferencia a las normas internas. Dentro del género de Tratados
Internaciones debemos distinguir: 1° Las normas sobre jurisdiccién y
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competencia en el 4mbito de la Unién Europea. 2° Los Tratados Inter-
nacionales con carécter general.

Las normas de la Unién Europea en esta materia, concretamente el
R. 44/01, se aplican a los litigios en los que el elemento de extranjeria
tenga conexion con algin Estado de la Unién (con las salvaguardas que
se expondradn). En ese caso, se distribuye la competencia entre los tri-
bunales de los Estados miembros, conforme con las reglas previstas en
el citado Reglamento. En el caso de que el elemento de extranjeria no
tenga conexién con algtn pais de la Unién, sino con un tercero, deberd
acudirse a los Tratados internacionales que puedan existir entre Espaia
y el citado pais y proceder conforme con lo que alli se prevea.

El Reglamento 44/01 extiende su dmbito a la materia civil y mer-
cantil, con exclusién de determinadas cuestiones, de modo que en el
supuesto de materias no incluidas en el Reglamento deberd acudirse a
la posible existencia de Tratados Internacionales sobre esa cuestién. Por
otra parte, la conexién a efectos de la aplicacién del Reglamento 44/01
no se fundamenta en la nacionalidad del litigante, sino, bdsicamente, en
el hecho de tener la residencia en un estado miembro.

1.1.1. Tratados internacionales con cardcter general.

Entre los Tratados internacionales debemos distinguir entre los
Convenios multilaterales y bilaterales. Los primeros suelen tener apli-
cacién a materias concretas (menores, transportes, etc.) y establecen
normas de competencia internacional de caricter general. Los segun-
dos, bilaterales, suelen tener un 4mbito general, pero limitado a los Es-
tados contratantes.

Podemos destacar los siguientes Tratados Internacionales multi-
laterales: Convenio de Varsovia, sobre unificacién de reglas relativas
al transporte aéreo internacional, de 12 de octubre de 1929 (art. 28);
Convenio de Roma, sobre dafios causados a terceros en superficie por
aeronaves extranjeras, de 7 de octubre de 1952 (art. 20); Convenio de
Ginebra, sobre contrato de transporte internacional de mercancias por
carretera, de 19 de mayo de 1956 (art. 31); Convenio de responsabi-
lidad civil en materia de energia nuclear, de 29 de julio de 1960 (art.
13) y Protocolo adicional de 28 de enero de 1964 (art. 13); Convenio
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relativo al transporte de viajeros y equipajes por ferrocarril, de 25 de
febrero de 1961 (art. 44); Convenio de Bruselas, sobre responsabilidad
civil por dafnos debidos a la contaminacién por hidrocarburos, de 29 de
noviembre de 1969 (art. IX); Convenio de Berna, sobre transportes de
viajeros y equipajes, de 7 de febrero de 1970 (art. 40), modificado por
Convenio de Berna, relativo a los transportes por ferrocarril, de 9 de

mayo de 1980.

1.1.2. Los Reglamentos comunitarios. El Reglamento de la CE 44/2001.

El R. 44/01 es derecho interno en tanto que es una norma de la
Unién europea que tiene aplicacion directa en el Estado Espanol. Ahora
bien por su origen y por la materia que regula: la competencia judicial
y reconocimiento de sentencias en el Ambito de la Unién, debe tratarse
como una norma de competencia judicial internacional que distribuye
competencia judicial entre los Estados miembros de la Unién.

El R. 44/01 rige en todo el territorio de la Unién con excepciéon de
Dinamarca, respecto a la que rige el antiguo Convenio de Bruselas que
tiene un contenido idéntico al R. 44/01. Precisamente, el R. 44/01 tiene
su origen en el Convenio de Bruselas, de 27 de septiembre de 1968,
relativo a la competencia judicial internacional y al reconocimiento de
decisiones en materia civil y mercantil que se aprobd, con base en el art.
220 del Tratado constitutivo de la CEE, para posibilitar: “la libre cir-
culacién de decisiones judiciales” y regulaba esta materia con rango de
Tratado Internacional aplicable entre los paises de la CE. Por tanto, el
CB no era propiamente Derecho comunitario. El R. 44/01 si que lo es.

El R. 44/01 extiende su dmbito de aplicacion a los litigios en mate-
ria civil y mercantil. Se excluyen cuestiones fiscales, aduaneras, admi-
nistrativas y las relativas a la seguridad social. También se excluyen,
expresamente a pesar de tratarse de cuestiones civiles, los litigios sobre
el estado y capacidad de las personas, los regimenes matrimoniales, los
testamentos, las sucesiones, la quiebra, los convenios entre quebrado y
acreedores y demds procedimientos andlogos, la seguridad social y el
arbitraje (art. 1).

Este Reglamento tiene aplicacién general con independencia de la
nacionalidad de las partes en litigio. De modo que se aplicara siempre
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que algunos de los litigantes tenga domicilio en algiin pafs miembro con
independencia de su nacionalidad (art. 2). En el caso de nacionales de
paises de la Unién como domicilio en otro pais tercero se atribuye com-
petencia a los tribunales de los estados miembros en el caso de que se trate
de: competencias exclusivas (art. 22); o exista sumisién expresa (art. 23).

La distribucién de la competencia internacional contenida en el R.
44/01 se realiza mediante los denominados “Fueros” que distribuyen
competencia entre los estados de la Unién, a diferencia de las normas
legales internas del Estado que atribuyen competencia entre los tribu-
nales de los distintos 6rdenes jurisdiccionales. Atribuido el asunto a un
tribunal de un estado miembro la sentencia que se obtenga se podra
ejecutar en cualquier otro estado de la Unién Europea, sin que sea pre-
ciso acudir a expediente alguno de homologacién de la resolucion®.

Los Fueros, que se aplican en relacién de jerarquia o prelacién en-
tre si, son los siguientes: competencia exclusivas (art. 22); competencias
preferentes (art. 8 a 21); la sumisién expresa (art. 23); competencias es-
peciales (arts. 5 a 7); el domicilio del demandado (art. 2 a4). En cuanto a
la sumisién ticita no es un fuero, sino un modo de evitar que surja una
cuestiéon de competencia (art. 24)*.

3. Como se expuso con anterioridad, el problema que se plantea ante un asunto
con elemento de extranjeria es el de la ejecucidn de la sentencia. A este respecto, la de-
terminacién de la competencia a un tribunal espafiol conforme con las normas inter-
nas no supone necesariamente que la sentencia pueda ser ejecutada por los tribunales
del Estado donde deba surtir efecto. A este fin, la sentencia debera ser homologada
mediante un procedimiento en el que se exigirdn determinados requisitos conforme
con la legislacién interna de ese Estado, que pueden impedir incluso su ejecucion.
Por ejemplo en materia de derecho de familia en la que es obvio que determinadas
sentencias dictadas en Espafa (v.g. divorcio en un matrimonio entre dos personas del
mismo sexo) no podrin ser ejecutadas en determinados paises.

4. El actor al interponer la demanda deber4 aplicar sucesivamente los criterios
expuestos y obrar en consecuencia. Por ejemplo, si el litigio versara sobre un derecho
real, que es una competencia exclusiva, que se halla en Suecia (una finca o cualquier
clase de derecho sobre un inmueble) el actor deberd demandar ante los Tribunales de
ese pafs, con independencia de cualquier otra consideracién (arts. 22 y ss.). Si la mate-
ria no estd incluida entre las competencias exclusivas debe analizarse si la materia lo
estd entre las competencias preferentes (arts. 8 a 21), que prevén distintas posibilida-
des segtin la materia de que se trate (consumidores, seguros y contratos individuales
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1° Fueros de competencia exclusiva. Se prevén en el art. 22 que esta-
blece que, con independencia del domicilio, se atribuyen los siguientes
fueros de competencia exclusiva:

1. En materia de derechos reales inmobiliarios y de contratos de
arrendamiento de bienes inmuebles, los Tribunales del Estado contra-
tante donde el inmueble se hallare sito.

2. En materia de contratos de arrendamiento de bienes inmuebles
celebrados para uso particular durante un plazo maximo de 6 meses
consecutivos, son igualmente competentes los Tribunales del Estado
miembro donde estuviere domiciliado el demandado, siempre que el
arrendatario fuere una persona fisica y que propietario y arrendatario
estuvieren domiciliados en el mismo Estado miembro.

3. En, materia de validez, de nulidad o de disolucién de sociedades
y personas juridicas; asi como en materia de validez de decisiones de
sus 6rganos, los tribunales del Estado miembro en el que este domici-
liada la sociedad o persona juridica.

4. En materia de validez de las inscripciones en los registros pabli-
cos, los Tribunales del Estado miembro en cuyo territorio se lleven esos
registros.

5. En materia de inscripcién y de validez de patentes, marcas, di-
sefios o dibujos y modelos y de otros derechos andlogos que requieran
depésito o registro, los Tribunales del Estado miembro en que se hu-
biere solicitado, efectuado o tenido por efectuado el depésito o registro
en virtud de lo dispuesto en algtn instrumento comunitario o convenio
internacional.

6. En materia de ejecucién de las resoluciones judiciales, los Tribu-
nales del Estado miembro del lugar de la ejecucién.

Estos fueros atribuyen competencia con cardcter imperativo de
modo que los tribunales espafioles no pueden conocer de materias atri-

de trabajo). En el caso que la materia no fuere ninguna de las expresadas el actor
debe plantearse si existe algiin pacto por el que él mismo y el demandado se someten
expresamente a los tribunales de un estado miembro para los litigios que pudieran
surgir entre ambos (art. 23). Si no existiera tal pacto serdn competentes los tribunales
del estado miembro en que tuvieren su residencia (arts. 2 y ss).
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buidas en exclusiva a los tribunales de otro Estado miembro. Igual-
mente, si los tribunales de otro Estado miembro conocieran de materias
atribuidas en exclusiva a los tribunales espafoles, sus resoluciones no se
ejecutarian en Espafa.

2° Fueros preferentes por razén de la materia. Los arts. 8§ a 21 R
44/01 contienen una serie de competencias preferentes para materias
determinadas. Estas son la relativas a seguros, consumidores y contra-
tos individuales de trabajo.

Estos son fueros que no contienen normas de competencia que no
pueden calificarse de exclusivas, ya que permiten al demandante optar,
en razén de la naturaleza de la relacién juridica, por interponer la de-
manda ante otros tribunales distintos a los del domicilio del demandado.
Asi, en el caso de los contratos de consumidores el consumidor podra
optar por interponer su demanda ante los tribunales del Estado donde
se halle domiciliada la otra parte contratante o bien ante los tribunales
de su propio domicilio (art. 16.2). Sin embargo, en sentido contrario la
accién interpuesta contra el consumidor por la otra parte contratante
s6lo podrd interponerse ante los tribunales del Estado miembro donde
estuviere domiciliado el consumidor (art. 16.2).

La peculiaridad de este fuero competencial se halla en la circunstan-
cia de que esta competencia no puede ser excepcionada por un pacto de
sumisién expresa previo al nacimiento del litigio, salvo que dicho pacto
cumpla alguna de las siguientes condiciones: — que sea posterior al litigio;
0 — que permita al consumidor, asegurado o trabajador demandar ante
tribunales distintos de los referidos en el art. 16; o — que estando domi-
ciliados consumidor o asegurado y contratante en el mismo Estado se
atribuya competencia a dichos tribunales. (arts. 13,17 y 21).

Por esta razén este fuero de competencia prevalece sobre la sumi-
si6n expresa, salvo que el pacto cumpla las condiciones expuestas en el
parrafo anterior. Asi estd dispuesto en el art. 23.5 del Reglamento que
prevé la falta de eficacia de los acuerdos atributivos de competencia que
se opongan a lo previsto en los arts. 13,17 y 21 R°.

Debe tenerse presente, como se expone mds abajo, que si bien las
materias aqui descritas tienen cardcter preferente, inicamente pueden
considerarse de cardcter imperativo las referentes a materia de seguros
y consumidores. Véase § 1.1.3 de este capitulo.
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3° Prorroga de la competencia o Fueros de sumisién de las partes:
El R 44/01 permite la denominada prérroga de competencia. Es decir,
la disposicién por las partes de la competencia permitiendo la sumisién
expresa o tcita de las partes a los tribunales de un Estado determinado.

1. La Sumision expresa. Se denomina sumisiéon expresa a un pacto
por el que las partes de una relacién juridica acuerdan someter las con-
troversias que puedan surgir, respecto a una relacién juridica concreta,
a los tribunales de un Estado determinado. Este pacto puede constar
en el contrato que regula las relaciones juridicas entre las partes, o bien
en documento aparte. El acuerdo puede celebrarse: por escrito, o ver-
balmente con confirmacién escrita; en una forma que se ajuste a los
hébitos que las partes tuvieran establecidos entre ellas; o en el comercio
internacional, en una forma conforme a los usos que las partes conocie-
ran o debieran conocer y que, en dicho comercio, fueran ampliamente
conocidos y regularmente observados por las partes en los contratos del
mismo tipo en el sector comercial considerado (art. 23).

El pacto de sumisién expresa tiene un limite que consiste en que
no puede tener por objeto las materias establecidas como competencias
exclusivas (art. 23.5). Si que puede alterar, sin embargo, las normas es-
peciales de atribucién de competencia previstas en materia de seguros,
consumidores o contratos de trabajo. Pero tinicamente cuando el pacto
de sumision se hubiera realizado una vez iniciado el litigio o cuando
permitan al asegurado, consumidor o trabajador formular demandas
ante tribunales distintos de los indicados en las normas previstas en el
Reglamento (art. 23.5 en relacién con los arts. 13,17 y 21 R. 44/01)°.

2. Sumisién tacita. La prorroga ticita se produce cuando, no tra-
tindose de materias de competencia exclusiva de un Estado miembro,
las partes aceptan, sin pacto previo, la competencia internacional de un
determinado tribunal. Por parte del actor, la prérroga ticita de juris-
diccién tiene lugar por el hecho de presentar la demanda ante un deter-

5. En estos supuestos no se impide la sumisién expresa, pero se condiciona a que
no se vulneren los derechos de la parte débil. Es decir, el asegurado o el consumidor.
Elo se consigue impidiendo la validez del pacto de sumisién expresa anterior al litigio
e impidiendo que se limite la competencia al estado del pais donde se halle el deman-
dado o el propio consumidor.,

231

Prolibertate_10_vol1.indd 231 03/04/10 08:16



Prolibertate_10_vol1.indd 232

J. M. RIFA SOLER / M. RICHARD GONZALEZ /1. RIANO BRUN

minado tribunal de un Estado contratante. Por parte del demandado,
por la comparecencia ante el tribunal elegido por el actor, sin impugnar
su competencia internacional. (art. 24 R 44/01).

La sumisién ticita prevalece sobre la sumision expresa, y sobre las
competencias especiales. Pero, no es efectiva si el litigio versa sobre una
materia en la que resulta de aplicacién algin foro de competencia ex-
clusiva.

5° Competencias especiales. Estas se contienen en los arts. 5 a 7 del
Reglamento que prevé que el actor pueda optar por demandar ante los
tribunales distintos a los del domicilio del demandado en determinados
supuestos. Asi, en materia contractual, en el lugar de cumplimiento de
la obligacion. En cuestiones de alimentos, el lugar de domicilio o de re-
sidencia habitual del acreedor de los alimentos. En materia de respon-
sabilidad extracontractual, el lugar donde se haya producido el daio.
Para las acciones civiles derivadas de delito, el tribunal que conozca de
la accién penal (siempre que, segtn su ley interna, pueda enjuiciar la
accién civil)

Se trata de competencias especiales que pueden quedar condicio-
nados por la voluntad de las partes que conste en un pacto de sumisiéon
expresa o bien por la sumision ticita.

6° Fuero del domicilio del demandado. Conforme con el art. 2 el
fuero general de competencia es el del domicilio del demandado al que
se denomina fuero natural.

Es el criterio general para distribuir la competencia, cuando no se
trate de una materia de competencia exclusiva de algin Estado miem-
bro. El Reglamento no tiene en cuenta la nacionalidad de las partes,
pues las personas demandadas domiciliadas en un Estado miembro es-
tardn sometidas, cualquiera que fuere su nacionalidad, a los 6rganos
jurisdiccionales de dicho Estado.

El domicilio, por su parte, se determina, aplicando la ley interna del
estado donde aquél se halle (art. 59). Si se trata de personas juridicas, su
sede quedard asimilada al domicilio, pero para determinar dicha sede,
se aplicardn las normas derecho internacional privado del Estado con-
tratante, cuyos tribunales conocieran del asunto (art. 60).
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1.1.3. Tratamiento procesal de la competencia internacional en el R. 44/2001.

De los fueros expuestos deben distinguirse las competencias exclu-
sivas del resto de fueros. Las competencias exclusivas tienen cardcter
imperativo, de modo que el Tribunal que no resultare competente de-
bera abstenerse de oficio de conocer (art. 25) y el demandado podré, na-
turalmente, impugnar la competencia por esa razén. Si a pesar de todo
se llegare a dictar sentencia ésta no podria ejecutarse por vulneracion
del fuero de competencia exclusiva, que se fundamentan en razones de
orden publico (art. 35)°.

También tienen caricter exclusivo o imperativo los fueros prefe-
rentes previstos en los arts. 8 a 17 referentes a materia de seguros y de
consumidores. Esta cardcter deviene de los previsto en el art. 35 del
Reglamento que dispone que no se reconocerdn las resoluciones que
se hubieren dictado desconociendo lo previsto en los preceptos citados.
Asi sucede en el supuesto que la norma contenga un mandato taxa-
tivo de atribucién de competencia (v.g. La accién de vendedor frente
al consumidor s6lo podré interponerse ante los tribunales del estado
miembro en que estuviere domiciliado el consumidor).

No obstante, es cierto que existe una diferencia entre los fueros ex-
clusivos del art. 22 y los de seguros y consumidores (arts. 8 a 17), ya que
en el primer caso el art. 25 prevé el control de oficio de la competencia
por el tribunal, mientras que no se refiere el citado art. 25 a las materias
contenidas en los arts. 8 a 17. En cualquier caso, la claridad de la norma
de no reconocimiento del art. 35 nos conduce a pensar que las normas
sobre seguros y consumidores también deben considerarse competen-
cias de caricter imperativo’.

6. No cabe, por ejemplo, que un tribunal francés se pronuncie sobre el derecho
de servidumbre de paso entre dos fincas radicadas en Pamplona, con independencia
de que pudiera existir conexién con Francia porque los litigantes fueran franceses,
tuvieren residencia en Francia y estuvieren de acuerdo con la competencia y confor-
mes con la sentencia. En ese caso, la sentencia no podria reconocerse por afectar a una
competencia imperativa, de “ius cogens”.

7. Todo ello sin perjuicio de que la posibilidad de que el actor (consumidor o ase-
gurado) pueda elegir entre varios fueros resta fuerza a la imperatividad de la norma.
Asi, por ejemplo, en materia de consumidores el Reglamento 44/01 permite que el
consumidor pueda demandar al vendedor ante los tribunales de su propio domicilio
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No tienen cardcter imperativo los fueros previstos en materia de
contratos individuales de trabajo, el fuero de la sumisién expresa y el
domicilio del demandado, por cuanto nada impide que el actor inter-
ponga la demanda con infraccién del pacto de sumisién expresa o el fue-
ro general del domicilio del demandado 8. Estos fueros de competencia
los debera hacer valer el demandado, en el modo que se expone a con-
tinuacién. Si no lo hace asi el demandado quedaré sometido al tribunal
“elegido” por el actor en virtud de la sumisién técita. Precisamente, la
sumisién tcita no es un fuero de competencia, sino un mecanismo para
evitar que se produzca una “cuestién” de competencia. Esto es asi, por
cuanto comparecido el demandado sin impugnar la competencia no
cabe ya, “a posteriori” impugnar la competencia, por haber precluido el
plazo para ello. Por tanto, si bien el actor deberd, como norma, atenerse
a los fueros de competencia expuestos nada le impide disponer segin
su criterio de los no imperativos y en ese caso corresponderd al deman-
dado impugnar la competencia del tribunal elegido por el acto, so pena
de quedar, de otro modo, sometido al mismo.

Respecto al tratamiento procesal de la competencia en el Reglamen-
to 44/01 debe distinguirse entre el tratamiento de oficio y a instancia de
parte (arts.25 y ss.).

1° De oficio. Los tribunales de los estados miembros se abstendran
de conocer sobre materias exclusivas atribuidas a otros estados, por tra-
tarse de normas imperativas (art. 25).

(art. 16). Esta norma se fundamenta en los principios de proteccién del consumidor
como parte débil de la relacién comercial. Ahora bien, el consumidor también puede
demandar al vendedor ante los tribunales donde este tuviere su domicilio y en ese
caso sometido el actor no cabe impugnar posteriormente la competencia.

8. Un caso especial se plantea en el caso de contratos individuales de trabajo. Este
es un fuero preferente que no puede ser excepcionado por los pactos de sumision ex-
presa excepto cuando cumplan las condiciones previstas en el art. 21 conforme dispo-
ne el art. 23.5. Esta norma es aplicable también a las materia de seguros y consumido-
res. Ahora bien la diferencia entre una y otras materia se halla en la circunstancia de
que el art. 35 del Reglamento se refiere a la materia de seguros y consumidores, junto
con los supuestos de competencias exclusivas, para establecer que no se reconoceri la
sentencia que se pronuncie con vulneracion de tales fueros. Sin mencionar a la mate-
ria de contratos individuales de trabajo. De modo que cabe entender que esta materia
es preferente frente a la sumision expresa, pero que no tiene cardcter imperativo.
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Como norma complementaria de la anterior, el art. 26 dispone que en
el caso que se demande a una persona domiciliada en otro estado miem-
bro y no compareciere el tribunal se declarard incompetente salvo que
la competencia le venga atribuida por las normas del convenio (art. 26).
También se declarard incompetente y se inhibird de conocer el tribunal
de un estado miembro cuando se hubiere declarado competente el tribu-
nal ante el que se hubiere interpuesto la primera demanda (art. 27).

2° A instancia de parte. La parte demandada podrd impugnar la
competencia de los tribunales espafioles mediante la declinatoria que se
interpone segtn establecen los arts. 63 y ss. LEC. Naturalmente, en el
caso de sustanciarse el proceso ante los tribunales de otro estado la com-
petencia se impugnard conforme con lo establecido en la ley procesal de
ese estado miembro. (véase sobre la declinatoria el Capitulo 9).

1.1.4. El Convenio de Lugano.

El Convenio de Lugano es un Convenio paralelo al de Bruselas,
ahora incluido en el R. 44/01, redactado a partir del mismo y con un
contenido casi idéntico, que extiende su dmbito a los Estados de la Aso-
ciacién Europea de Libre Cambio (AELC, mds conocida por sus siglas
anglosajonas EFTA). La ALEC o EFTA integra, en la actualidad, ade-
més de todos los Estados de la Unién Europea, a Islandia, Noruega y
Suiza.

El Convenio de Lugano no impide la aplicacién por parte de los
Estados miembros de la Unién Europea del R. 44/01, y a diferencia del
derecho de la Unién que solo resulta aplicable a los Estados miembros,
deja abierta la posibilidad de que otros Estados se adhieran al mismo,
previa invitacién (arts. 60 y 62 CL).

1.2. Las normas internas sobre extensién y limites de la jurisdiccién
espaiola (art. 22 LOPJ).

A falta de Tratado Internacional, se aplican las normas del art. 22
LOPJ que atribuyen competencia internacional a los jueces y tribu-
nales espafoles. No son normas de distribucién de competencia entre
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tribunales espafioles y extranjeros, ya que las normas de competencia
internas no pueden vincular a tribunales extranjeros. Por tanto, por
medio de estas normas, lo que se establece es en qué casos conocerdn los
tribunales espafioles, con independencia, claro estd, de las dificultades
que puedan surgir posteriormente para la ejecucién de las sentencias
que deban ejecutarse en el extranjero.

1.2.1. Reglas que atribuyen ciertas materias a la competencia exclusiva de
los tribunales espaiioles.

El art. 22.1 LOP]J dispone que en el orden civil conoceran los tribu-
nales espaifioles de las siguientes materias con cardcter exclusivo:

1. En materia de derechos reales y arrendamiento de inmuebles
que se hallen en Espaiia.

2. En materia de constitucién, validez, nulidad o disolucién de so-
ciedades o personas juridicas que tengan su domicilio en territorio es-
paiiol, asi como respecto de los acuerdos y decisiones de sus 6rganos.

3. En materia de validez o nulidad de las inscripciones practicadas
en un Registro espafol.

4. En materia de inscripciones o de validez de patente y otros de-
rechos sometidos a depésito o registro, cuando se hubiere solicitado o
efectuado en Espana el depésito o registro.

5. En materia de reconocimiento y ejecucion en territorio espafiol
de resoluciones judiciales y decisiones arbitrales dictadas en el extran-
jero.

Se trata, como puede comprobarse, de las mismas materias a las
que se refiere el art. 22 R. 44/01 (y a las que atribuye caricter exclusivo).
En estas materias, la competencia internacional corresponderd siem-
pre a los tribunales espafoles, aunque existan elementos de extranjeria.
Consecuentemente, si de estas materias hubiere conocido un tribunal
extranjero, los tribunales espafoles deberdn denegar la ejecuciéon en
Espana de la sentencia que se haya dictado.

La atribucién en exclusiva de las citadas materias a los tribunales
espafoles se fundamenta en la evidente afectacién del orden publico
y, concretamente, de los registros publicos a los que se refieren. Igual
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sucederd respecto a estas mismas materias cuando afecten, o tengan re-
lacién, con otros paises distintos a Espafa. Por esa razén, los tribunales
espafioles deberdn abstenerse de conocer cuando se interponga una de-
manda fundada en alguna de las materias exclusivas, ya que con toda
probabilidad la sentencia no podré ser ejecutada en el pais en el que
deba surtir efecto.

1.2.2. Reglas que atribuyen la competencia para las materias que no sean
de competencia exclusiva de los tribunales espanoles.

A continuacién, el art. 22 LOP]J establece, para los supuestos en
que no se trate de competencias exclusivas, tres criterios o puntos de
conexi6én que atribuyen la competencia internacional a los tribunales
espafioles: La sumisién expresa. la sumisién ticita. La circunstancia de
que el demandado tenga su domicilio en Espaiia.

En defecto de los criterios anteriores, también tendrdn competencia
internacional los tribunales espafioles si se da alguno de los demds puntos
de conexién o criterios de competencia internacional que se prevén en los
apartados 3y 4 del art. 22 LOP]J, que serdn de aplicacion en defecto de los
criterios anteriormente expuestos. Es decir, que no se trate de materias
de competencia exclusiva, que no se haya producido sumisién expresa o
tacita y que el demandado no tenga su domicilio en Espaiia.

El funcionamiento de los fueros dispositivos contenidos en la
LOPJ debe analizarse partiendo del hecho de que los Tribunales espa-
fioles pueden conocer, siempre que no se trate de competencia exclu-
siva, en cualquiera de los supuestos relacionados en la Ley. De modo
que interpuesta la demanda ante nuestros tribunales, estos conoce-
rdn del asunto siempre que concurra alguno de los fueros expuestos.
Unicamente podrén abstenerse de conocer conforme con el art. 36.2
LEC cuando: se hubiere formulado demanda o solicitado ejecucién
respecto de sujetos o bienes que gocen de inmunidad de jurisdiccién
o de ejecucion conforme a las normas del Derecho Internacional Pa-
blico; el asunto se encuentre atribuido con carécter exclusivo a la ju-
risdiccién de otro Estado; no comparezca el demandado emplazado
en debida forma, en los casos en que la competencia internacional de
los tribunales espafnoles inicamente pudiera fundarse en la sumisién
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tacita de las partes. Véase el capitulo 9.4 sobre el tratamiento procesal
de la jurisdiccién y la competencia.

2. LA JURISDICCION POR RAZON DEL OBJETO.

La jurisdiccion en razén del objeto tiene por finalidad determinar
qué orden jurisdiccional, entre los que existen en nuestro ordenamien-
to juridico, es competente para conocer de un asunto. A este fin, nos
interesa determinar en qué casos es competente la jurisdicciéon civil y
cuiando, por el contrario, la competencia debe atribuirse a Tribunales
de otros 6rdenes jurisdiccionales.

El 4mbito objetivo de cada orden jurisdiccional se regula en el art.
9 LOP]J, que atribuye jurisdiccién con base en la clase de tutela que
se pretende y la naturaleza de la norma que debe aplicarse al proceso.
Concretamente, los tribunales del orden civil conocerdn conforme con

las siguientes reglas (art. 9.2 LOPJ):

1°) Corresponde a la jurisdiccién civil el conocimiento de las mate-
rias que le son propias.

Con esta cldusula tan genérica se quiere significar que es compe-
tencia de los tribunales civiles todas aquellas materias que, tradicio-
nalmente, han tenido naturaleza civil. A saber: derecho de familia, de
las obligaciones y contratos civiles o mercantiles, derecho concursal,
derechos reales, propiedad industrial e intelectual, derechos de suce-
si6n, etc. Estas materias se regulan en diversas normas, aunque el texto
sustantivo principal es el Cédigo Civil. La relativa indefinicién de la
relacién de materias propias del orden civil se supera con la aplicacién
de un segundo criterio o regla de atribucién de competencia.

2°) La jurisdiccién civil es atrayente o residual, de modo que sera
competente para conocer de aquellas materias que no vengan atribui-
das expresamente a otro orden jurisdiccional (art. 9.2 LOPJ).

Con este criterio, de cardcter general, la ley solventa el problema
que pudiera plantearse ante pretensiones de dificil ubicacién, ya sea
por su novedad, o por su singularidad. En estos supuestos, se aplicard
la citada regla y conocerédn los tribunales civiles de aquellas cuestio-
nes que no estén atribuidas expresamente al orden social o contencioso.
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El fundamento de esta atribucién de competencia se fundamenta en
la evidencia de que el derecho social o administrativo arrancan de un
tronco comun de caricter civil para consolidarse, posteriormente, en
nuevos cuerpos normativos especificos regidos por distintos principios
y sometidos a tribunales de carécter especifico (del orden Social y Con-
tencioso-Administrativo).

Mis evidente es la separacion entre el orden civil y penal, ya que
en virtud del principio de tipicidad y minima intervencién el derecho
penal tnicamente se aplica, restrictivamente, a los supuestos tipicos
previstos en la Ley penal. De modo que cualquier otra conducta ajena
a la prevision legal deberd sustanciarse por otro cauce jurisdiccional.
De este modo, es obvio que cualquier acto dafioso o culpable que no se
halle expresamente tipificado como delito o falta deberd sustanciarse,
cuando no sea competente el orden social o contencioso, en un proceso
civil en virtud de la cldusula residual.

Ahora bien, la calificacién inicial, como civil o penal, de una con-
ducta quedard determinada, inicialmente, por el actor o querellante al
interponer su demanda o querella criminal. Esta circunstancia se pone
de manifiesto, especialmente, en cuestiones como las apropiaciones in-
debidas, las estafas o la responsabilidad profesional por imprudencia. En
estos supuestos, es potestad del perjudicado considerar que una deter-
minada conducta es delictiva y no irresponsable desde el punto de vista
civil y obrar en consecuencia abriendo un proceso civil o penal. Aunque,
obviamente, la eleccion del querellante no vincula al tribunal ante el que
se ha interpuesto la querella que, en Gltima instancia, es el que debe ca-
lificar juridicamente los hechos (“iura novit curia”). De modo que si el
tribunal considera que no existen indicios racionales de criminalidad,
deberd inadmitir la querella. Recuérdese que el derecho de accién penal
se satisface con una resolucién de inadmisién fundada en derecho (véase
Leccién 4). En ese caso, y en virtud de la clausula residual, siempre podra
el perjudicado acudir a un proceso civil®. Pero, en ese caso, probablemen-

9. Un hecho, por ejemplo una apropiacién indebida, puede abrir distintos pro-
cedimientos: penal para solicitar e imponer, en su caso, las penas correspondientes
al delito. Civil con relacién a la responsabilidad civil. Contencioso-administrativo,
en el caso, por ejemplo, que el autor de la apropiacién fuese un funcionario. En ese
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te se habra producido un gasto considerable de tiempo y dinero. Por esa
razon, la regla general serd utilizar la via del proceso civil y acudir al
proceso penal, Gnicamente, cuando de los hechos se deduzca una respon-
sabilidad que pudiera incardinarse en el tipo penal .

Lo expuesto hasta el momento se refiere a la calificacién del objeto
principal del proceso. Otra cuestién distinta es la de la accién civil en el
proceso penal, que tiene su origen en la existencia de responsabilidad
civil derivada del delito cometido. Esta accién se puede hacer valer en el
proceso penal o reservarla para hacerla valer en un proceso civil cuando
finalice el penal. En este dltimo caso, primero se sustanciard el proceso
penal y, una vez finalice este, podrd proseguirse el proceso civil. En
este punto debemos tener en cuenta que la jurisdiccién penal siempre
es preferente (art. 44 LOPYJ). Por esa razén, iniciado un proceso penal
quedard en suspenso cualquier procedimiento judicial o administrativo
que se hubiere iniciado con base en los mismos hechos.

Finalmente, debemos delimitar del 4mbito de la jurisdiccién civil
respecto a la social y contenciosa, que establecen los parrafos 4 y 5 del
art. 9 LOPJ.

En primer lugar, los tribunales de lo contencioso conocerdn de las
pretensiones que se deduzcan en relacién con la actuacién de las Ad-
ministraciones publicas sujeta al derecho administrativo, de los recur-
sos contra la inactividad de la Administracién y contra sus actuaciones
materiales que constituyan via de hecho. Por tanto, no es competencia
de los tribunales de lo contencioso las reclamaciones de naturaleza con-
tractual civil o social'. Asi, los tribunales del orden civil conocerian de

caso, cabria la imposicién de sanciones disciplinarias que podrian recurrirse ante los
tribunales de ese orden.

10. Suele ser un proceder comun la utilizacién de la via penal ante supuestos
comunes, o cabria decir civiles, de responsabilidad. Sin embargo, el litigante debe
plantearse la auténtica naturaleza del hecho, ya que el encaje de una conducta en un
tipo penal exige el pleno cumplimiento de los elementos objetivos y subjetivos del
tipo. Concretamente, se exigird que quede acreditada la culpabilidad del querellado.
Mientras que en el proceso civil podrd exigirse la responsabilidad mediante la simple
acreditacion de la falta de diligencia del demandado.

11. En este punto, es conocida la distincién entre el personal de la administra-
cién sujeto al régimen funcionarial y laboral. Los litigios que surjan con relacién a
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los litigios en materia de derechos reales o sucesorios, con independen-
cia de que la administracién sea parte actora o demandada. Asi como
las reclamaciones basadas en contratos de derecho privado suscritos por
la administracién conforme con el art. 5 del RDL 2/2000, de la Ley
de contratos de las administraciones publicas. Sin embargo, conocerd
la jurisdiccién contencioso-administrativa de las pretensiones que se
deduzcan en relacién con la responsabilidad patrimonial de las Admi-
nistraciones publicas y del personal a su servicio, cualquiera que sea la
naturaleza de la actividad o el tipo de relacién de que se derive y con
independencia de haber concurrido al dafno sujetos privados. También
serd competente este orden jurisdiccional cuando el interesado accione
directamente contra la aseguradora de la Administracién, junto a la

Administracién respectiva (art. 9.4.2 LOPJ)".

En segundo lugar, los tribunales del orden social conocerdn de las
pretensiones que se promuevan dentro de la rama social del Derecho,
tanto en conflictos individuales como colectivos, asi como las reclama-
ciones en materia de Seguridad Social o contra el Estado cuando le atri-
buya responsabilidad la legislacién laboral (art. 9.5 LOPJ). Por tanto,
quedan excluidos de la jurisdiccién social y serdn competencia de la
civil (en virtud de su caracter residual) las relaciones fundadas en con-
tratos de arrendamiento de servicios o mercantiles, o las reclamaciones
por dafios y perjuicios.

Con base en estos criterios corresponderd al litigante interponer la
demanda ante los tribunales del orden jurisdiccional que considere com-
petente. Sin perjuicio de esta inicial eleccidn, los tribunales del orden civil
se abstendrdn de conocer cuando estimen que el asunto corresponde a
otro orden jurisdiccional (penal, laboral o contencioso-administrativo), a

los primeros serdn competencia de los tribunales de lo contencioso; mientras que los
referentes al personal laboral se sustanciardn en los tribunales del orden social.

12. Esta norma se introdujo en la reforma de la LOPJ por LO 19/2003 a fin de
unificar el criterio en esta materia. El problema se planteaba ante un suceso dafioso
por el que se planteaba una peticién de responsabilidad frente a la administracion y
un tercero, generalmente la aseguradora. En esos casos la regla general era atribuir
competencia a la jurisdiccién civil, aunque se producian resoluciones contradictorias
con relacion al orden jurisdiccional competente, ya que interpuesta la demanda ante
un tribunal civil o contencioso se solia aplicar el “favor hacia la propia jurisdiccién”.
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la jurisdiccién militar, o bien a otro 6rgano de distinta naturaleza (Admi-
nistracién Pablica, Tribunal de Cuentas etc...) (arts. 9.6 LOP] y 37 LEC).
Por su parte, el demandado también podrd impugnar por falta de juris-
diccién mediante la declinatoria (art. 63.1 LEC) (Véase, sobre el trata-
miento procesal de la jurisdiccién y competencia el capitulo 9.5).

3. CUESTIONES PREJUDICIALES.
3.1. Concepto.

La jurisdiccién, que es tnica, se ha especializado, a efectos orga-
nizativos y de ordenacién del ejercicio de la funcién jurisdiccional, en
cuatro 6rdenes diferentes: civil, penal, contencioso-administrativo y so-
cial, que conocerdn de los asuntos que les vienen atribuidos por el art.
9 LOPJ, que distribuye la competencia en virtud de la naturaleza de
la cuestién litigiosa. La jurisdiccion es improrrogable y los 6rganos ju-
risdiccionales estdn obligados a apreciar su propia falta de jurisdiccién
(art. 9.6 LOP]J). Por tanto, y en principio, ningtn tribunal civil pue-
de conocer de materias que no le son propias, de modo que en cuanto
aprecie su falta de jurisdiccién deberd abstenerse de conocer indican-
do al actor el orden jurisdiccional que se estime competente (arts. 9.6

LOPJ y 37y 38 LEC).

Ahora bien, las cuestiones de caracter juridico suelen adoptar cierta
complejidad. Es frecuente que en un asunto existan hechos accesorios o
fundamentales de distinto origen y naturaleza. En estos casos, determina-
da la jurisdiccién en razon de la naturaleza de la pretension, se plantea el
problema de cudl sea el Juez que deba resolver sobre aquellas cuestiones
ajenas a su jurisdiccién. Teniendo en cuenta que la correcta solucién del
litigio puede precisar o estar predeterminada por el conocimiento y re-
solucién previo de aquellas cuestiones que individualmente consideradas
son competencia de otro orden jurisdiccional. A estas cuestiones se llama
prejudiciales (STC 171/1994, de 7 de junio). Asi sucederd, por ejemplo,
st en un pleito sobre el derecho de propiedad de un camino se aportan
al juicio civil documentos y certificaciones que acreditan una concesiéon
administrativa; o si frente a una reclamacién de responsabilidad civil se
cuestiona si existia o no relacién laboral entre los demandados.
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En todos estos supuestos, el objeto del proceso no versa sobre la con-
cesion administrativa o la relacion laboral, ya que, en ese caso, deberfa
conocer la jurisdiccién contencioso-administrativa o social, respectiva-
mente, sino que el “thema decidendi”, tiene naturaleza civil. Lo que
sucede es que para resolver el litigio resulta preciso resolver o conocer
de una cuestién incidental, respecto al objeto del juicio, de distinta na-
turaleza juridica.

Teniendo en cuenta la organizacion jurisdiccional espafiola, las
cuestiones prejudiciales pueden tener naturaleza social, contencioso-
administrativa y penal. La prejudicialidad también puede tener na-
turaleza civil. Asi sucede cuando el Juez debe resolver una cuestiéon
incidental de naturaleza civil, que sin constituir el objeto principal
del proceso se relacione directamente con aquel y precise de su reso-
lucién.

La regla general establece que los jueces de cada orden jurisdic-
cional —y, por tanto, también los civiles— tienen jurisdiccion a los solos
efectos prejudiciales para conocer de asuntos que no les estén atribuidos
privativamente (art. 10 I LOPJ). De este modo, se evita la dilaciéon que
se produciria en la sustanciacién de los procedimientos si se hubieren de
remitir para su resolucién a los Jueces competentes las cuestiones preju-
diciales que se plantearan en el proceso. Aunque, como regla especial,
la ley prevé dos excepciones que suponen la devolucién de la cuestién
al 6rgano competente en razon de la jurisdiccion, con la consiguiente
suspension del proceso civil: 1° En el supuesto de tratarse de cuestiones
prejudiciales penales, cuando la decisién del tribunal penal pueda tener
una influencia decisiva en el pleito (arts. 10 LOPJ y 40 LEC). 2° En el
resto de supuestos de prejudicialidad, cuando lo establezca la ley o asi
lo pidan las partes (arts. 42.3 y 43 LEC). En estos casos, el proceso civil
quedard en suspenso hasta que se resuelva la cuestién prejudicial. La
suspension se producird como regla general antes de dictar sentencia.
Aunque, en el caso de la prejudicialidad civil o en la prejudicialidad
penal por falsedad documental, cuando el documento fuere decisivo
para la resolucién del pleito, la suspension se producird de inmediato.
La suspension se prolongara el tiempo necesario, sin sujecion al limite
méximo de 60 dias previsto en el art. 19.4 LEC para la suspensién acor-
dada a solicitud de las partes.
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3.2. La prejudicialidad penal en el proceso civil.

El perfecto entendimiento de la institucién de la prejudicialidad
penal en el proceso civil exige realizar una previa distincién entre la
prejudicialidad en sentido estricto y la identidad de los hechos entre
el proceso civil y el proceso penal. Se trata de supuestos distintos que
producen efectos y tienen un tratamiento distinto.

En este sentido, la prejudicialidad penal, en sentido estricto, tinica-
mente existird como tal cuando pendiente un proceso civil, el fallo del
Juez civil deba fundarse en la previa determinacién de la existencia o
no de un hecho delictivo®. Este supuesto se regula en el art. 40 LEC y se
puede producir por varias circunstancias: 1° Cuando en el proceso civil
se hubiera puesto de manifiesto algin hecho que ofrezca apariencia de
delito o falta perseguible solo de oficio. En este caso, a tenor del art. 40.1
LOP]J, el Juez lo pondré en conocimiento del Ministerio Fiscal al efecto
que ejercite, si cabe, la accién penal. El hecho al que se refiere la Ley
es: “alguno o algunos de los que fundamenten las pretensiones de las partes
en el proceso civil” (art. 40.2.1° LEC). Hecho que, ademais, pueda “zener
influencia decisiva en la resolucion sobre el asunto civil” (art. 40.2.2° LEC).
Por ejemplo, cuando se cuestiona si un documento u objeto aportado al
proceso tiene una procedencia ilicita o si un documento es producto de
una falsificacién. Pero, sin que exista una identidad entre los hechos de
uno y otro procedimiento, civil y penal, sino la coincidencia de algin o
algunos hechos, que deban ser objeto de enjuiciamiento en un proceso
penal antes de que finalice el proceso civil cuyo objeto es distinto. 2° La
prejudicialidad penal en el proceso civil también puede tener su origen
en la iniciativa de parte interponiendo una accién penal con base en un
hecho relacionado con el pleito civil. En ese caso, la parte interesada
lo pondrd en conocimiento del Juez en tanto el proceso civil se halle
pendiente, en cualquier instancia, incluida la via de los recursos ex-
traordinarios.

13. La apreciacién sobre la identidad de los supuestos ficticos entre el pleito
civil y la causa criminal corresponde en exclusiva a los Jueces civiles, y su errénea
determinacién no puede ser objeto de recurso de amparo (STC 224/1988, de 25 de
noviembre). La existencia del proceso penal debe ser alegada y probada por la parte
interesada en la instancia (STS de 24 de noviembre de 1992 [RA] 9369)).
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La existencia de una situacién de prejudicialidad penal en el proce-
so civil no determina, necesariamente, la suspensién del procedimien-
to, sino cuando se den los requisitos previstos en la ley, a los que nos
referimos mds abajo (art. 40.2 LEC), y solo cuando el proceso se halle
pendiente de sentencia.

Otro supuesto y efectos distintos se producen cuando exista una
identidad de objetos entre el proceso civil y penal. Asi sucederd cuan-
do exista una intima conexién, o identidad sustancial, entre el objeto
del proceso civil y la cuestiéon penal, bien por que el objeto del pleito
civil este inserto en el proceso penal, bien por que la decisién que ha de
adoptarse en el proceso civil depende directamente de la decisién que
adopte la jurisdiccion penal sobre un determinado hecho que, sin ser
el debatido en aquel, tiene una influencia determinante en el Fallo. En
este caso, lo que concurre es la preferencia de la jurisdiccién penal sobre
la civil. Preferencia que establece el art. 44 LOPJ y que impide que pue-
dan sustanciarse al mismo tiempo un procedimiento penal y otro civil
con el mismo objeto. Asi lo establece también el art. 114 LECrim, que
exige como requisitos para la suspensién que existan dos procesos dis-
tintos sobre unos mismos hechos; “hechos” que deben ser coincidentes,
y constituir elementos indispensables para la decisién civil, de modo

que la condicionen (STS 30 de enero de 1992 [RA] 533]).

La existencia de una situacién de identidad sustancial entre los he-
chos de un proceso penal y otro civil producird la suspensién inmediata
del proceso civil, ya que la jurisdiccion excluye a la civil en virtud del
principio de preferencia'. Es por ello que mientras este pendiente el
proceso penal no podré seguirse pleito sobre el mismo hecho —art. 114
LECrim—; ni ejercitarse separadamente ninguna accion civil basada en

14. En este supuesto, procede la inmediata suspension, como ha sentado el TS
en numerosas sentencias. Véase, por ejemplo, la STS 31 de marzo de 1992 (RA] 2317)
en la que el TS declara que: “como establecen los comentaristas cldsicos de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, basta con que verse el proceso penal sobre un hecho que ejerza
tal influencia en la resolucion del pleito que haga imposible el fallo de la cuestion civil, sin
ser conocida antes la decision que se dicte en la via criminal, teniendo como finalidad la
norma en cuestion que se evite la division de la continencia de la causa y la posibilidad de
sentencias contradictorias entre las sentencias de uno y otro Tribunal”. Véanse también las
SSTS 6 de junio de 2002 (RA] 5113) y 30 de septiembre de 1996 (RAJ 6824).
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los mismos hechos hasta que el proceso penal finalice por sentencia fir-

me —art. 111 LECrim—".

Sentado lo anterior resulta clara la diferencia entre la prejudiciali-
dad penal en el proceso civil, que se regula conforme estd previsto en
el art. 40 LEC, y la exclusién de la jurisdiccion civil frente a la penal
que se produce en el caso de la identidad de hechos y que opera en
virtud del principio de preferencia establecido en los arts. 44 LOPJ y
114 LECrim.

Centrandonos en la prejudicialidad penal en el proceso civil, esta
producird la suspensién del proceso civil tnicamente cuando concu-
rran los requisitos previstos en el art. 40 LEC. Estos son los siguien-
tes:

1°) Que se acredite la existencia de causa criminal en la que se estén
investigando hechos de apariencia delictiva. Es decir, Gnicamente se
puede producir la suspension en caso de que los hechos fueron consti-
tutivos de delito y que el proceso penal esté pendiente. Es decir, se halla
iniciado efectivamente. Asi sucederd cuando se haya incoado sumario o
diligencias previas y, por tanto, la querella o la denuncia —si las hubo—
han sido admitidas a tramite.

2°) Que los hechos objeto del proceso penal sean alguno o algunos
de los que fundamenten las pretensiones de las partes en el proceso
civil.

3°) Que la decision del tribunal penal acerca del hecho por el que se
procede en causa criminal pueda tener influencia decisiva en la resolu-
ci6on sobre el asunto civil. Este requisito excluye que las acciones ejer-
citadas en el proceso civil y penal sean compatibles, pues en ese caso no
existirfa prejudicialidad. Tampoco existird prejudicialidad cuando aun
existiendo relacién en los hechos la decisién del tribunal penal, no pre-
determine la que deba recaer el proceso civil; o cuando la accién civil
que se esta sustanciando en el proceso civil no resulte comprendida en

15. Ahora bien, nada impide que, pendiente un proceso penal, se interponga y
se admita la demanda civil, incluso con peticién y adopcién de medidas cautelares en
prevencion. Ello sin perjuicio de decretarse la suspension del proceso civil mientras se
halle pendiente el proceso penal.
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las acciones civiles que pudieran derivarse de los hechos constitutivos
de delito o falta'.

La suspensién tendrd lugar solo en el momento inmediatamente
anterior a dictar sentencia (art. 40 LEC). O lo que es igual: cuando han
precluido las oportunidades de alegaciéon y prueba de las partes y la
suspension no les permite “ganar tiempo” para preparar su defensa (sin
perjuicio del supuesto de falsedad documental al que nos referimos a
continuacién). Se alzara la suspension, y el proceso proseguird su curso,
una vez que se acredite que el juicio penal ha concluido —en cuyo caso,
el Juez civil debera estar a las resultas de lo que en él se decidida— o
que “se encuentra paralizado por motivo que haya impedido su normal
continuacién” (art. 42 6 LEC) (v.g.: porque el inculpado se hubiere fu-
gado y se hubiere dictado auto de sobreseimiento provisional).

Sin embargo, como excepcidn, se producird la suspensiéon inmedia-
ta en el supuesto de abrirse causa penal por falsedad de alguno de los
documentos aportados al proceso cuando pudiera ser decisivo para re-
solver el fondo del asunto (art. 40.4 LEC). Este es uno de los supuestos
mis frecuentes de prejudicialidad penal en el proceso civil, que puede
ser advertido por el Juez, aunque lo ordinario serd que alguna de las
partes en el proceso civil interponga querella criminal por la falsedad
de alguno de los documentos presentados por la adversa en el proce-
so civil. La prejudicialidad penal por falsedad documental requiere de
los requisitos expuestos con caricter general: — que la parte acredite la
pendencia del proceso penal (diligencias previas o admisién de la que-
rella), —y la incidencia decisiva del documento objeto de las diligencias
penales en el proceso civil 7. En ese caso, el Juez acordaré la suspension,

16. Por ejemplo, no cabe suspender un proceso civil en el que se solicita respon-
sabilidad civil frente a un administrador con base en un contrato, con independencia
de que se haya iniciado proceso penal frente a ese administrador por determinados
delitos societarios, cuya resolucién no es prejudicial al proceso civil. Tampoco cabe la
suspension en el supuesto en el que el proceso civil versa sobre una accién contractual
contra una aseguradora respecto de una poliza suscrita con dicha entidad y el proceso
penal tiene por objeto la apropiacién indebida del importe de la péliza por el agente
de seguros.

17. No se produce supuesto de prejudicialidad cuando el Juez declare la falta de
eficacia probatoria de unos documentos y acuerde librar testimonio, sin que se haya
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que se produciré cuando el proceso civil se halle, inicamente, pendien-
te de sentencia.

Esta especialidad funciona como una cldusula de salvaguarda que
permite evitar la sustanciacién de un procedimiento civil que puede
resultar inatil con la declaracién y condena de falsedad del documento
decisivo. Al mismo tiempo, la parte a la que pudiera favorecer el docu-
mento puede renunciar al mismo, de modo que, en ese caso, se alzara
la suspensién del proceso civil que continuard con independencia del
curso que tome el proceso penal. La renuncia se producird median-
te escrito dirigido al Juez civil identificando con precisién los docu-
mentos objeto de aquella. Aunque, en rigor, no se puede renunciar a
documentos, sino a derechos y facultades. Por ello, lo correcto es en-
tender que la parte debe pedir que el documento contencioso sea reti-
rado de los autos y, por tanto, no pueda ser utilizado “ratio decidendi”
por el Juzgador. La Ley no establece tramite de audiencia alguno de
la adversa o del Fiscal, que no resultard necesario por aplicacién del
principio dispositivo de aplicacién en el proceso civil. Con esta norma
es posible soslayar la existencia misma de la cuestiéon prejudicial que
desaparecerd, y con ella el obstiaculo procesal para la prosecucion del
proceso, con la renuncia y separacién de los autos del documento que
se pretende falso. Sin embargo, esta posibilidad es paradédjica. En este
sentido, la misma posibilidad de renuncia y separacién del documento
de los autos civiles indica la accesoriedad del documento para la reso-
lucién del proceso civil. De este modo, en realidad no existirfa preju-
dicialidad, por cuanto si se puede separar el documento, este no seria
decisivo para resolver el pleito civil. Por otra parte, también es cierto
que puede resultar dificil para el tribunal resolver sobre la importan-

iniciado procedimiento penal alguno. Por otra parte, la jurisprudencia en esta mate-
ria es restrictiva, admitiéndose la cuestién y la consiguiente suspensién, Gnicamente,
cuando las actuaciones penales, por su relacion con los hechos objeto del proceso civil,
son predeterminantes del fallo civil. A titulo de ejemplo, existe prejudicialidad en el
caso de unas actuaciones penales por falsedad documental y administracién desleal,
y un juicio civil en el que se solicita la nulidad de determinados actos propiciados
por la citada falsedad. A “sensu contrario” no se dard un supuesto de prejudicialidad
cuando los hechos objeto del proceso penal sean independientes o compatibles con los
que se juzgan en el proceso civil.
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cia del documento sin entrar en el fondo del asunto. De lo expuesto
cabe deducir que esta norma debe entenderse como una clidusula de
salvaguarda que permita superar situaciones de fraude procesal am-
paradas en la existencia de una situacién aparente o preconstituida de
prejudicialidad penal.

Para garantizar los perjuicios que puedan derivarse de una cuestiéon
prejudicial penal sin fundamento, el art. 40.7 LEC establece que cuando
el proceso penal iniciado a instancia de parte (por denuncia o querella)
hubiere finalizado por resolucién en la que no se hubiere probado su
falsedad o se declare auténtico, la parte perjudicada por la suspensioén
podrd acudir directamente a la via ejecutiva y solicitar indemnizacién
por dafios y perjuicios en el incidente de liquidacién previsto en los arts.
712 y ss. LEC. Todo ello sin perjuicio de que el Juez pueda imponer
sancion por mala fe procesal (art. 247 LEC)".

Frente al pronunciamiento del tribunal sobre la prejudicialidad ca-
ben, en abstracto, tres regimenes de recursos en funcién de cudl sea
su contenido y el momento en que se dicte (art. 41 LEC): a) Si el Juez
deniega la suspension cabe, Gnicamente, recurso de reposicion, sin per-
juicio de reproducir la cuestién en el recurso de apelacion frente a la
sentencia, o en la tramitacién del recurso extraordinario por infraccién
procesal o de casacién. b) Contra el auto que concede la suspensién
cabe recurso de apelacién directo, si se dict6 en primera instancia, y
frente al auto que resuelva la apelacion recurso extraordinario por in-
fraccién procesal. ¢) Aunque la ley nada dice, reproducida la cuestién
de la prejudicialidad y acordada la suspensién en segunda instancia,
cabra recurso de reposicién y frente a su resolucién, por analogia con
lo que dispone el art. 41.2 LEC, recurso extraordinario por infraccién
procesal. d) Frente al auto que concede la suspension dictado durante
la tramitaci6n de algin recurso extraordinario, inicamente cabe inter-
poner recurso de reposicion.

18. Los dafios y perjuicios causados se pueden solicitar en cualquier momento a
partir de la firmeza de la resolucién penal dirigiéndose directamente al Juez sin que
sea preciso hacerlo durante la sustanciacién del proceso. Més al contrario, lo adecuado
serd esperar hasta que hubiere finalizado para conocer con precision los perjuicios
causados por la demora del proceso (intereses, pérdida de ventas, etc.).
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3.3. La prejudicialidad no penal en el proceso civil.

Son numerosos los supuestos en los que en un proceso civil apare-
cen cuestiones prejudiciales de naturaleza administrativa o social. Por
ejemplo, con relacién a la validez de la inscripcién de una Marca en
el Registro (OEPM) o sobre la legalidad y validez de la actuacién ad-
ministrativa cuando se reclama frente a la administracién por haber
actuado por la via de hecho, etc.

La regla general en esta materia determina que, a los solos efectos
prejudiciales, los tribunales civiles podran conocer de asuntos que estén
atribuidos a los tribunales de los 6rdenes contencioso-administrativo y
social (arts. 10.1 LOPJ y 42.1 LEC). Consecuencia del caricter prejudi-
cial con el que conoce el tribunal civil, la decisién que adopte con rela-
cion a la cuestién prejudicial no surtird efecto fuera del proceso en que
se produzca. Es decir, carece de fuerza de cosa juzgada material .

La regla especial establece que, en determinados supuestos, la cues-
ti6n prejudicial tenga cardcter devolutivo. En cuyo caso el tribunal ci-
vil remitird la cuestién al 6rgano administrativo o jurisdiccional que
corresponda para su resolucién, con suspension del procedimiento ju-
dicial civil en tanto se resuelve la cuestién. El tribunal civil quedard
vinculado por la decisiéon que hubiere adoptado el érgano o tribunal
que resolvié la cuestién prejudicial.

En este ultimo caso, las cuestiones prejudiciales laborales serdn
resueltas por los érganos jurisdiccionales de lo social. Las cuestiones

19. La decisién que se pueda acordar, por ejemplo con relacién a la validez de
una licencia o de un contrato de trabajo, no impide que se pueda iniciar un proceso
en el orden jurisdiccional que corresponda al efecto de solicitar, por ejemplo la nu-
lidad de la licencia o del contrato. En ese caso, el Juez social o de lo contencioso no
estard vinculado por la decision prejudicial que hubiere adoptado el Juez civil. En
realidad, la propia naturaleza prejudicial de la cuestién impide que la decisién que
se adopte pueda tener fuerza de cosa juzgada material, ya que Gnicamente tienen
ese efecto los pronunciamientos sobre el fondo del asunto, y no otros resueltos a
titulo prejudicial.

20. Pero la decision si que tiene fuerza de cosa juzgada formal, lo que determina
que vincule a las partes en el proceso y deba estarse a lo que se hubiere resuelto (art.
207 LEC).
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administrativas —dependiendo de su naturaleza y de que se haya tra-
mitado ya o no la via gubernativa previa— podrédn ser resueltas por
los 6rganos jurisdiccionales de lo contencioso-administrativo, por la
propia Administracién o por alguna institucién de naturaleza mixta
(no enteramente administrativa ni jurisdiccional, como el Tribunal de
Cuentas).

Los supuestos que determinan la suspensioén del procedimiento son
los siguientes:

a) Que la ley expresamente lo establezca. Salvo error u omisién
nuestro, no hay en este momento ningtn precepto legal que de forma
expresa imponga al Juez el deber de paralizar los autos y aguardar a la
resolucién que dicte otro Tribunal o la Administracién. Aunque no se
diga expresamente, la tajante diccién de la ley y el previsible caracter
de orden publico de la cuestiéon inducen pensar que el Juez —salvo que
otra cosa dispusiera la norma para ese caso concreto— deberia estimar
de oficio la existencia de la cuestién prejudicial y suspender el procedi-
miento.

b) Que las partes lo pidan de comtn acuerdo.

El art. 42.3 LEC establece que la peticién la deben formular las
partes “de comitin acuerdo o una de ellas con el consentimiento de la otra”.
La redaccién legal resulta redundante, ya que si la parte no se opone es
porque estd de acuerdo. Cuestion distinta es si las partes deben pedir
en un escrito conjunto la suspensién del proceso por prejudicialidad, o
si el silencio de una de ellas debe interpretarse como consentimiento. A
este respecto, la ley no exige que la paralizacién se inste en un mismo
escrito, por lo que basta con que una de ellas lo pida y la otra en el plazo
de 5 dias —que es el que la Ley establece para contestar a las demandas
incidentales: art. 393 3 LEC— no se oponga expresamente para que el
Juzgado deba entender cumplido el requisito a que se refiere el art.
42.3 LEC”. Una vez que se da alguna de estas condiciones, el Juez

21. Otra interpretacién podria plantear problemas cuando estando en rebeldia,
el demandado se solicitase la suspension por prejudicialidad, o cuando alguno de los
litigantes adoptase una posicién pasiva. Ahora bien, la suspensién solo podré decre-
tarse una vez que el demandado hubiere sido emplazado y tenido oportunidad de
manifestarse con relacién a la peticidn.

251

Prolibertate_10_vol1.indd 251 03/04/10 08:16



Prolibertate_10_vol1.indd 252

J. M. RIFA SOLER / M. RICHARD GONZALEZ /1. RIANO BRUN

viene obligado a acordar la suspensién por prejudicialidad® —que se
convierte asi en un acto debido que, a diferencia de lo que sucede con
la prejudicialidad civil del art. 43 LEC, no queda sujeto al criterio del
juzgador®—.

No se exige que el proceso laboral o contencioso-administrativo se
hubiere iniciado efectivamente, requisito necesario en el caso de plan-
tearse una cuestién de prejudicialidad civil. En ese caso, de no haber-
se iniciado el procedimiento contencioso-administrativo o laboral, el
Juez civil conferira a las partes un plazo que considere razonable para
promoverlo —y acreditarle su comienzo—, transcurrido el cual se de-
berd alzar la suspensién. Careceria de sentido mantener en vigor una
suspension que se ha acordado solo para dar tiempo a que se dicte una
resolucién que no se va a dictar.

La suspension solo se producird a partir del momento inmediata-
mente anterior a dictar sentencia* y se prolongard hasta que el proce-
so que la motivé concluya mediante resolucion firme”. Entre tanto, el

22. La Ley no establece qué forma debe revestir la resolucién en la que el Juez
se pronuncie sobre la suspension, aunque en razén de su contenido serd un auto.
Tampoco regula el régimen de recursos. En consecuencia, y por analogia, serd de
aplicacion el previsto en el art. 43 para la prejudicialidad civil que, en definitiva es el
general para los autos. A saber, si suspenden o ponen fin al proceso cabe recurso de
apelacion, y si deniegan la peticién prosiguiendo el proceso cabe reposicion, sin per-
juicio de reiterar la cuestién en la apelacién frente a la sentencia definitiva.

23. Esta generosa amplitud con que el legislador permite la paralizacién por
prejudicialidad tiene, al menos, tres negativas consecuencias: permite que la solicitud
de paralizacion sea escueta y/o infundada como sucede con la oposicién en el moni-
torio y nadie pueda verificarlo; permite a las partes promover procesos laborales o
contencioso-administrativos con el solo objetivo de obtener suspensiones mas largas
de las que les permitirfa obtener el art. 19.4 LEC; y reabre las posibilidades de gene-
rar dilaciones indebidas cuando el régimen del art. 40 LEC pretendia justamente lo
contrario.

24. Por tanto, solicitada y acordada la suspension, esta solo producird efectos
una vez finalizado el juicio y pendiente de sentencia. Con esta norma se pretende
asegurar que la paralizacién produzca la menor perturbacién y retraso posible en la
sustanciacion del proceso civil, quien la solicita no “gana” con ella un tiempo extra
para preparar su prueba o formular sus alegaciones.

25. A nuestro juicio, no cabe que las partes, antes de la finalizacion del proce-
dimiento, modifiquen su parecer y de comin acuerdo pidan el alzamiento de la sus-
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Juez podra adoptar medidas cautelares. A este respecto, puede resultar
de aplicacién analbgica la norma prevista en el art. 64.2 LEC para el
caso de suspension del proceso como consecuencia de la interposicién
de declinatoria. Alzada la suspensiéon —que se producird de forma auto-
mdtica y sin audiencia previa a las partes en cuanto al Juez le conste de
manera fehaciente que el proceso laboral o contencioso-administrativo
ha concluido mediante resolucién firme—, el Juez civil dictar4 sentencia
respetando y tomando como base los pronunciamientos emitidos por
el 6rgano que haya resuelto la cuestién prejudicial. De esta manera, el
art. 43 LEC viene a dar carta de naturaleza a una suerte de contrato
procesal entre las partes por el que aceptan someterse a la decisién que
emita sobre la cuestién prejudicial, no el Juez que estd conociendo del
asunto, sino otro especializado por razén de la materia. Se crea asi una
suerte de “cosa juzgada” que opera entre 6rdenes jurisdiccionales y que
matiza a una tradicional jurisprudencia segin la cual las resoluciones
dictadas en un orden judicial que no fuera el penal carecian efectos
vinculantes en procesos sustanciados en otros 6rdenes jurisdiccionales.

También puede suceder que el proceso contencioso-administrativo
o laboral finalice sin entrar en el fondo del asunto por entender, por
ejemplo, que falta algin presupuesto procesal o que existe algin 6ébi-
ce. En ese caso, la suspension del proceso civil habra sido “inutiliter

pensién, privando asi de efectos vinculantes a la decisién que dicte el Juez de lo social
o contencioso-administrativo. A este respecto, es cierto que la suspension se habra
producido a instancia de parte sin que el Tribunal pueda resolver en contra de ese
acuerdo. Ahora bien, eso no significa que el Juez pueda acceder a tutelas infundadas,
de modo que para resolver la suspension, el Juez debe comprobar que existe, efecti-
vamente, una cuestiéon que el Juez califique de prejudicial. Y una vez planteada ante
los tribunales del orden jurisdiccional que corresponda, debe estarse a lo resuelto en
ese procedimiento, sin que pueda depender de las partes la eficacia que pueda tener
la sentencia que alli se dicte. Mdxime por tratarse de una cuestiéon de aplicaciéon del
derecho. En definitiva, prosiguiendo el proceso y habiendo decidido el Juez el ca-
ricter prejudicial de una cuestién determinada, no podr4 ir contra sus propios actos,
por lo que deber4 estar a lo decidido en la sentencia que se dicte en el orden social o
contencioso-administrativo. Cuestién distinta es que las partes desistan del procedi-
miento social o contencioso y soliciten el alzamiento de la suspensién del proceso civil.
O también puede suceder al revés, que desistan del proceso civil. Es obvio que, en esos
casos, el Juez civil no podra conocer por inexistencia del juicio.
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data”, pues no existird resolucién administrativa o laboral que resuelva

> p q

la cuestién prejudicial que deber4 resolver el Juez civil conforme con
p ] ’

los arts. 10.1 LOPJ y 42.1 LOPJ*.

3.4. La prejudicialidad civil.

La prejudicialidad civil supone la existencia de conexién entre dos
cuestiones litigiosas, sustanciadas ante el mismo o distinto tribunal, de
modo que para resolver la primera es necesario decidir acerca de la se-
gunda. La conexién exigida por la prejudicialidad debe ser de tal inten-
sidad que la resolucién de aquella cuestiéon predetermine la decision del
pleito (que podemos denominar principal), que quedara vinculado por
aquel pronunciamiento”. A esta singular prejudicialidad se refiere el
art. 43 LEC, que parte de la existencia de dos procedimientos conexos
o relacionados, de suerte que —aunque se tramiten separadamente— el
objeto de uno de ellos sea parte del objeto de otro®.

La prejudicialidad civil solo tiene en comun con los demds supuestos
de prejudicialidad el hecho de que puede ser resuelta por un 6rgano ju-
risdiccional distinto de aquel ante el que se plantea. Pero no presupone la

26. Ahora bien, cuando el Juez de lo contencioso-administrativo o laboral hu-
biere estimado la existencia de cosa juzgada, pudiera producir el efecto pertinente lo
resuelto en el proceso que produjo la cosa juzgada. Similar argumento puede mante-
nerse en el caso de haber apreciado la excepcion de litispendencia.

27. Esa vinculacién existe, por ejemplo, entre un proceso de filiacién en el que A
pide que se reconozca su condicién de hijo de B y otro en que se enjuicia una accién
de peticién de la herencia de B ejercitada por A; o entre un proceso en el que A pide
que se declare que es duefio de la finca X y otro en el que B ejercita accién pidiendo
que se ordene a A reconocerle una servidumbre de paso sobre la finca X; o entre un
proceso en el que se pide que se declare que el nombramiento de A como consejero-
delegado de una sociedad es nulo y otros procesos en los que se impugnen contratos
celebrados por A como aparente consejero-delegado.

28. La existencia de procesos civiles “relacionados o vinculados” —en los que el
objeto de uno resulta el antecedente 16gico del objeto de otro— es bien conocida. El
Derecho romano los denominaba “praeiudicia”, el Derecho histérico espafiol “ante-
juicios” y el Derecho procesal civil comunitario “demandas conexas” (arts. 21 CB y 28
del Reglamento 44/2001).
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existencia de un Tribunal especializado que vaya a resolver la cuestién en
mejores condiciones que el que ya estd conociendo del proceso.

En los supuestos de prejudicialidad civil, la sentencia que se dicte
en un proceso afecta al otro, de modo que se corre el riesgo de obte-
ner sentencias incompatibles o contradictorias®. Por esa razén, la LEC
prevé distintos mecanismos para evitar que se divida la continencia de
las causas y, en definitiva, que se den supuestos de prejudicialidad. En
este sentido, razones de eficacia y economia procesal aconsejan que se
resuelvan en un solo pleito todas las cuestiones litigiosas que tengan las
partes entre si, siempre que ello sea posible. De este modo, se favorece
la eficacia y la economia procesal.

A este fin, sirven la acumulacién de acciones, la reconvencion o la
acumulacién de procesos. El actor podrd acumular a su demanda otras
que tenga contra el demandado, aunque provengan de diferentes titu-
los, siempre que aquellas no sean incompatibles entre si. Esta acumula-
ci6n la puede hacer de forma inicial (art. 71 LEC); o bien sobrevenida
mediante la ampliacién de la demanda antes de que el demandado la
conteste (art. 401 LEC). Por su parte, el demandado puede reconvenir
frente al actor para ejercitar una pretensién conexa con la del actor con
la consecuencia de que se sustanciardn en el mismo proceso. Por ejem-
plo si se reclama una cantidad por un contrato el demandado, puede re-
convenir alegando la nulidad, cuestiéon que tendra carécter prejudicial
a la peticién que dio inicio al proceso (art. 406 LEC).

Estas posibilidades no evitan que puedan sustanciarse al mismo
tiempo procesos conexos, por distintas circunstancias. Por ejemplo no
pueden acumularse acciones que deban ventilarse en juicio de distinta
naturaleza (art. 73 LEC) (no puede acumularse un proceso de filiacién
a otro de reclamacién de heredero), o que estén sometidos a distintas
normas de competencia; también puede suceder que los procesos entre

29. Asi sucederd si, por ejemplo, en un proceso se declara que A no es hijo de B
y en otro se le permita heredar de B como hijo suyo; o que se declare que A es duefio
de la finca X'y en otro se establezca que B no puede pretender el reconocimiento de la
servidumbre frente a A porque este no es duefio de la finca X; o, finalmente, que en
un proceso se declare que el nombramiento de A como consejero-delegado es nulo 'y
en otro se afirme la validez de los contratos que celebré en esa condicion.
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los que exista prejudicialidad se hubieren suscitado entre distintas per-
sonas y, por tanto, no sean acumulables™®.

Para esos supuestos, el Derecho Procesal regula la acumulacién de
procesos que es el modo tradicional en que nuestro Derecho ha inten-
tando evitar, en dltimo extremo, la antinomia que supone la existencia
de una cuestién prejudicial (arts. 74 y ss. LEC) (véase el capitulo 19)*.
Conforme con el art. 76 LEC, la acumulacién de procesos procede:
cuando la sentencia que haya de recaer en uno de los procesos pueda
producir efectos prejudiciales en el otro; o cuando exista tal conexién
entre los procesos que, de seguirse por separado, pudieren dictarse
sentencias contradictorias o con pronunciamientos incompatibles o ex-
cluyentes. Por tanto, ante un supuesto de prejudicialidad civil la regla
general consiste en solicitar la acumulacién de procesos, de modo que
ambos se sustanciardn conjuntamente y se decidird en una sola senten-

cia que pondra fin al litigio (art. 74 LEC).

Pero estos mecanismos procesales pueden resultar insuficientes, por
distintas razones, con la consecuencia de darse un supuesto de prejudi-
cialidad civil con la existencia de dos procesos conexos de los que uno es
prejudicial a otro*. Esta situacion se resolverd conforme con lo previsto

30. Por ejemplo, que en el primer proceso, A pida que el Juez declare con fuerza
de cosa juzgada frente a B que la marca X ha caducado por falta de uso; en el segundo
proceso B pide que se declare frente a C que la comercializacién de ciertos productos
es un acto licito amparado por la marca X. Evidentemente, ambos procesos son co-
nexos: la existencia de la marca es un prius, sin ella no puede haber derecho a comer-
cializar productos. Sin embargo, las partes no son las mismas y no se puede plantear
en nuestro derecho un proceso entre tres partes enfrentadas entre si.

31. La prejudicialidad civil no debe confundirse con la cosa juzgada, ni con la li-
tispendencia, aunque compartan rasgos comunes. En primer lugar, la prejudicialidad
supone conexion, mientras que la litispendencia se fundamenta en la identidad de los
objetos de dos procesos. Por esa razon, la litispendencia tiene el efecto de paralizar y
poner fin, definitivamente, a un segundo proceso con objeto idéntico al primero (SSTS
4 de marzo de 2002 [RA] 2658] o de 9 de julio de 2001 [RA] 5148]) (arts. 74 y ss. LEC)
(véase la Leccién 18). En cuanto a la cosa juzgada, que alguna jurisprudencia denomina
“prejudicialidad negativa”, se distingue de la prejudicialidad por cuanto la cuestion ya ha
sido resuelta y, por tanto, produce vinculacién positiva y negativa (véase la Leccion 30).

32. Estos supuestos, en los que no procederd la acumulacién, pueden deberse a
varias causas. Asi, el art. 77 LEC no permite la acumulacién de procesos cuando se
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en el art. 43 LEC, que vendria a convertirse en un mecanismo subsidia-
rio —o remedio Gltimo— para evitar que se lleguen a dictar sentencias
contradictorias®.

A este fin el Juez, a peticién de ambas partes, o de una, oida la con-
traria, podrd decretar la suspensién del proceso, siempre que no resulte
procedente “la acumulacién de procesos”, hasta que se hubiere resuelto
la cuestién prejudicial *.

La ley no exige que los dos procedimientos sean de la misma clase
o naturaleza. Uno podria ser un juicio ordinario y el otro un verbal.
Aunque el proceso que se suspende debe ser por definicién un proce-
so plenario, ya que carece de sentido aguardar la resolucién que va a
dictar otro 6rgano jurisdiccional y que, por haber sido dictado tras una
sumaria cognicién, no posea fuerza de cosa juzgada.

La solicitud de suspensién por prejudicialidad puede efectuarse en
cualquier momento del proceso, v.g. en la contestacion a la demanda o
incluso mediante escrito atipico una vez finalizado el juicio, pero antes
de que se haya dictado sentencia®.

sustancien por distintos tramites o cuando el juez ante el que se solicita la acumu-
lacién carezca de competencia objetiva para conocer del otro proceso. Con distinto
fundamento, el art. 78 LEC establece la improcedencia de la acumulacion de procesos
cuando el actor o el demandado no justifiquen que no pudieron utilizar los cauces de
la acumulacién de acciones o la reconvencién para plantear todas las peticiones que
tengan frente a la adversa. Con esta norma se pretende evitar la dejacién de las partes
y el fraude procesal de interponer varias demandas para luego solicitar su acumula-
cién, para de ese modo entorpecer la sustanciacion de los procesos.

33. Aun asi, eso no significa que deba permitirse la utilizacion del incidente de
prejudicialidad civil para favorecer al litigante que olvidé solicitar en tiempo y forma
la acumulacién de autos. La imposibilidad de proceder a la acumulacién a que se re-
fiere el art. 43 LEC debe ser legal y no estar auspiciada por la negligencia de la parte
interesada.

34. No se exige una resolucién (firme o no) que deniegue la acumulacién de autos
—a menudo intentar obtenerla podria conducir a la imposicién de unas costas innecesa-
rias a quien la solicitara—. Como regla general, debe bastar con la alegacion al Juzgado
de los motivos que acreditan el cumplimiento del requisito y que determinan necesaria-
mente la imposibilidad de acumular los procesos (v.g. que los procesos se encuentran en
distintas instancias o que en alguno de ellos ya se ha celebrado el juicio).

35. Por definicién, los dos procesos deben encontrarse pendientes ante tribunales
civiles. Lo que es indiferente es que se hallen o no pendientes ante el mismo tribunal.
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La suspension del proceso por prejudicialidad puede adoptarse
hasta que se haya dictado sentencia en primera instancia en el proceso
en el que se plantease, con independencia de que el otro proceso este
en via de recurso ordinario o extraordinario. Es decir, no cabe solici-
tar la suspensién, por ejemplo, de una apelacién interpuesta frente a
una sentencia dictada en primera instancia haciendo valer una cuestién
prejudicial. Noétese que, en ese supuesto, el Juez ya habra resuelto en
primera instancia, con lo que la alegacién de prejudicialidad se produ-
cird conociendo el sentido del fallo. Y presuponiendo que la cuestién
prejudicial resulta necesaria para resolver el proceso, la consecuencia
de estimar la existencia de prejudicialidad serd la de declarar la nulidad
de la sentencia dictada en primera instancia. Por esa razén, Gnicamente
cabria alegar la prejudicialidad en apelacion en el caso, improbable, de
que la parte que la solicitara, no hubiere tenido conocimiento hasta ese
momento de la existencia de la citada prejudicialidad.

Solicitada la suspensién, el Juez dard audiencia a las demds par-
tes personadas —salvo que hubieran sido todas ellas quienes de comin
acuerdo solicitasen la suspensién—y resolverd a continuacién mediante
auto, conforme a las reglas previstas para el procedimiento incidental,
que no tendra efectos suspensivos (arts. 387 y ss LEC).

Si decide estimar la peticién que se le formula, suspenderd las ac-
tuaciones en el momento en que se encuentren, aunque —por analogia
con la declinatoria— consideramos que nada le impide ejercitar durante
la paralizacién las facultades a que se refiere el art. 64.2 o acordar me-
didas cautelares®. La paralizacién durard hasta que el primer proce-
so concluya mediante sentencia firme y se alzard, incluso de oficio, en
cuanto se constate la existencia de esta. La cuestién resuelta en el proce-
so finalizado vinculard al Juez del primer proceso, lo que se deduce de

36. A diferencia de lo que sucede en el supuesto de prejudicialidad penal, social
o contencioso-administrativa (arts. 40 y 42 LEC), la suspension por prejudicialidad
civil se acordard en el momento en que se hallen las actuaciones, sin necesidad de
aguardar al momento inmediatamente anterior a que se dice sentencia. Otra dife-
rencia es que la decisién de suspensién del procedimiento es siempre discrecional
a diferencia de lo que sucede con la prejudicialidad social o contencioso-adminis-
trativa del art. 42 LEC, en la que la suspension es preceptiva si las partes estdn de
acuerdo.
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una interpretacion integradora de los arts. 222 y 43 LECY. Finalmente,
frente al auto que deniegue la suspensién, cabe recurso de reposicion.
Frente al que la acuerde, recurso de apelacion (art. 43.2 LEC).

3.5. Prejudicialidad constitucional: La cuestién de inconstitucionali-

dad.

Los Jueces estdn obligados a aplicar la Constitucién, norma supre-
ma del ordenamiento juridico, que es de aplicacién directa por los Jue-
ces, que interpretardn y aplicardn la ley segtin los preceptos y principios
constitucionales (art. 5 1 LOPJ). También vienen obligados por la Ley y
el resto del ordenamiento juridico que deberan aplicar con las siguien-
tes excepciones: 1° Los Jueces no aplicarin aquellas normas de rango
inferior a Ley que consideren contrarias a la Constitucién o la ley. 2°
Tampoco estan obligados a aplicar las leyes anteriores a la Constitucién
que entiendan contrarias a alguno de sus preceptos (inconstitucionali-

dad sobrevenida).

Salvo las excepciones expuestas, los Jueces y tribunales estan obli-
gados a observar y aplicar la ley (arts. 9.1 y 117 CE). Ahora bien, si el
Juez civil que estd conociendo de un asunto entiende que una norma
con rango de ley, posterior a la Constitucién aplicable al caso y de cuya
validez dependa el fallo, puede ser contraria a la Constitucién, puede
y debe plantear cuestiéon de inconstitucionalidad ante el TC a tenor
del art. 52 LOP]J, en relacién al art. 163 CE. A este efecto, deberidn
concurrir determinadas condiciones procesales (art. 35 LOTC): a) La
norma de la que se cuestiona su constitucionalidad debe tener rango
de Ley. Si fuera de rango inferior queda fuera del 4mbito de los arts.
163 CE y 35.1 LOTC y, ademais, el Juez o Tribunal puede dejar de

37. Lavinculacion del Juez del proceso suspendido se produce, por la fuerza po-
sitiva de la cosa juzgada, y por la propia cosa juzgada formal de su propia resolucién
suspendiendo el proceso por causa de prejudicialidad. A este efecto deben conjugarse
ambos preceptos arts. 222 y 43 LEC, ya que el art. 222 LEC, con relacién a la cosa
juzgada, establece el requisito de la identidad de partes entre los procesos en los que
opera la cosa juzgada, circunstancia que no tiene por qué darse entre los procesos en
los que opera la prejudicialidad.
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aplicarla conforme al art. 6 LOP]J. b) El fallo debe depender de la va-

lidez de la norma?®.

La razo6n tltima que justifica este mecanismo procesal es la necesi-
dad de otorgar al Juez un instrumento para cohonestar —cuando colisio-
nen en un caso concreto— su doble deber de someterse a la Constitucién
y alaley promulgada (STC 96/2001, de 5 de abril). No es preciso que el
Juez tenga la seguridad de que la norma es inconstitucional, sino que,
como regla, basta con que tenga una duda fundada. Pero si es en todo
caso preciso, para que pueda plantearse cuestiéon de inconstitucionali-
dad, que el Juez carezca del poder de no aplicar esa norma (v.g. por in-
constitucionalidad sobrevenida, véase STC 39/2002, de 14 de febrero),

ya que de ser asi no cabe plantear la cuestién de inconstitucionalidad.

El planteamiento de una cuestiéon de inconstitucionalidad debe es-
tar siempre en directa, estrecha e inmediata relacién con un proceso.
En ningtn caso es un medio de impugnacién en “abstracto” de la cons-
titucionalidad de las normas, ni un sistema que permita directamente
aclarar dudas de interpretacién sin alcance constitucional. De ahi que
no sea posible plantear la cuestion si la norma no condiciona el resulta-
do del pleito o ha sido derogada (STC 35/2002, de 11 de febrero). Tam-
poco pueden pedirse a través de ella pronunciamientos innecesarios o
irrelevantes para la decisién del pleito (ATC 122/2001, de 8 de mayo);
o pedir que el TC supla las deficiencias de la ley, haciéndole decir lo
que aquella no dice, ya que la creaciéon y modificacién de la ley no es
competencia del TC¥.

38. El término “fallo” al que se refiere el art. 163 CE y “sentencia” previsto en
el art. 35.1 LOTC, debe interpretarse en sentido amplio, lo que incluye, ademds de
las sentencias, los autos y, en general cualquier decisién jurisdiccional que deba ser
adoptada (STC 86/1990, de 15 de noviembre).

39. La duda sobre la constitucionalidad de un precepto aplicable puede referirse
tanto a cuestiones sustantivas como procesales (v.g. cuestiones de competencia); pero
no a cuestiones de legalidad ordinaria. Tampoco se admitira a trdmite aquellas cues-
tiones que se basan en una interpretacién de la Ley o del precepto constitucional con
el que se le supone en conflicto, absolutamente diversa de la que es comin en la co-
munidad juridica o de la que haya sido ya consagrada por el TC (AATC 102/2004,
de 13 de abril, 59/2004, de 24 de febrero). El contenido posible de la cuestién de in-
constitucionalidad comprende no solo el contenido material de la norma, sino todo
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3.5.1. Iniciativa para el planteamiento de cuestion de inconstitucionalidad.

La proposicién de la cuestién de inconstitucionalidad es una facul-
tad que corresponde a todos los 6rganos jurisdiccionales (de primera,
de segunda instancia o de casaci6on), de la que no queda excluido el
propio TC*. En cambio, no pueden proponerla los 6rganos adminis-
trativos o seudo-administrativos, como, v.g. el Tribunal de Defensa de
la Competencia. Como regla, la cuestion de inconstitucionalidad se
plantea en un proceso (sea de declaracién o de ejecucion, sea ordinario
o especial), pero cabe también en todas aquellas actuaciones en las que
el Juez ejerce poder decisorio (v.g. medidas cautelares, diligencias pre-
liminares, jurisdiccién voluntaria).

La cuestién de inconstitucionalidad puede surgir de oficio en cuan-
to al Juez se le plantee duda sobre la adecuacion a la Constitucién del
precepto que debe aplicar, incluso aunque ya esté pendiente cuestién de
inconstitucionalidad sobre esa misma norma (STC 248/2000, de 19 de
octubre). No es necesario que el Juez tenga la certeza personal de que
la norma es inconstitucional: basta la simple duda o indeterminacién.

Aunque si debe el Juez exponer las razones de sus dudas de inconstitu-
cionalidad (STC 248/2000, de 19 de octubre).

Las partes también pueden poner de manifiesto al Juez la “duda so-
bre la constitucionalidad de la Ley” y proponer su planteamiento al Juez.
Asi, lo prevé el art. 35.1 LOTC. Esta facultad concedida a las partes, in-
cluido el Ministerio Fiscal cuando intervenga, no concede a los litigantes
derecho individual alguno en orden al planteamiento de la cuestién de
inconstitucionalidad®. Por esa razoén, el Juez no queda en modo alguno

aquello que pueda dar lugar a su inconstitucionalidad (v.g. la regulacion por leyes
ordinarias de materias reservadas a Ley Organica): STC 76/2000, de 16 de noviembre.

40. El TC puede plantearse la denominada autocuestién de constitucionalidad
al amparo del art. 55.2 LOTC, cuando se estime un recurso de amparo y entienda que
la ley aplicada lesiona derechos fundamentales o libertades publicas. Esta cuestion se
sustanciard por el procedimiento previsto en los arts. 37 y ss. LEC.

41. No solo no es reconocible a las partes derecho alguno a que el Juez plantee la
inconstitucionalidad, sino que el TC entiende que el Juez ni siquiera tiene obligacién
de proveer sobre la peticién y puede responderla con el silencio; de forma que la parte
a quien no se admiti6 cuestién de constitucionalidad no puede alegar lesién el dere-
cho de defensa, entre otras cosas, porque dispone del recurso de amparo.
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vinculado por la peticién de parte; y es libre de decidir sobre esa peticién

como le parezca oportuno (ATC 265/2000, de 14 de noviembre).

La iniciativa de la parte puede producirse en cualquier estado del
procedimiento (incluso estando pendiente de apelacion o casaciéon, STC
45/1982,4 de marzo) y puede hacerse por escrito o de forma oral (v.g. en
la audiencia previa del juicio ordinario o en la vista del verbal), aunque
el Juez decidird sobre su planteamiento cuando el pleito esté concluso y
pendiente, Gnicamente, de sentencia (art. 35 2 LOTC) *.

3.5.2. Planteamiento y sustanciacion de la cuestion de inconstitucionalidad.

Corresponde al 6rgano jurisdiccional resolver sobre la procedencia
de plantear la cuestién de inconstitucionalidad, con independencia de
que haya sido promovida de oficio o a instancia de parte. A este fin, y
antes de proponer la cuestién de inconstitucionalidad, el Juez debe dar
traslado a las partes y al Ministerio Fiscal por plazo comtn e improrro-
gable de 10 dfas, para que aleguen lo que consideren procedente.

El TC se ha pronunciado con relacién a la importancia de la au-
diencia prevista en el art. 35.2 LOTC declarando que es en ese tramite
en el que las partes pueden formular alegaciones sobre la vinculacién
entre la norma citada y apreciada por el Juez como cuestionable y los
supuestos de hecho que se dan en el caso sometido a su resolucion, asi
como sobre el juicio de conformidad entre la norma y la Constitucién.
Por esa razén, y a fin de dotar de contenido el trdmite de audiencia, la
providencia que sefala y cita a las partes para su celebracién debera
especificar los preceptos legales cuestionados y las normas constitucio-
nales que el Juez estima de posible vulneracién por aquellos.

La cuestién de inconstitucionalidad se acordard por auto en el que
se hara constar la relacién entre la norma cuestionada de inconstitucio-

42. Por lo general, no procede plantear la cuestién de inconstitucionalidad al ini-
cio del proceso, ya que en ese momento procesal serd dificil determinar de qué modo
la norma sospechosa puede afectar al fallo. Esta doctrina es aplicable a las cuestio-
nes planteadas sobre normas sustantivas penales por los jueces de instruccion, pero
también puede extenderse a las cuestiones de inconstitucionalidad que se planteen al
inicio del proceso civil.
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nalidad y el fallo. Es decir, deben concretarse el precepto legal y consti-
tucional, asi como la argumentacién en el que se fundamenta, més alla
de la simple duda, la sospecha razonable de inconstitucionalidad®. El
auto que plantea la cuestién de inconstitucionalidad es irrecurrible (art.
35.2 LOTC) y produciri la suspensién del plazo para dictar sentencia.
Pero no produce, por si misma, efectos suspensivos de los preceptos
legales impugnados (STC 183/1992, de 16 de noviembre).

El 6rgano jurisdiccional elevard al Tribunal Constitucional la cues-
tién junto con el testimonio de los autos principales y las alegaciones de
las partes y del MF si las hubiera (art. 36 LOTC). Recibidos los autos
en el TC, sustanciara la cuestién a no ser que, tras Audiencia del Fiscal,
entienda: a) Que faltan las condiciones procesales. b) Que la cuestion de
inconstitucionalidad suscitada es notoriamente infundada. A este efecto
resultard determinante la revisiéon en tramite de admisién del juicio de
relevancia que debe contener el auto en el que se plantea la cuestién.

Admitida la cuestion, el TC dara traslado a los 6rganos a que se re-
fiere el art. 37 2 LOTC (Congreso, Senado y, en su caso, a los Organos
legislativos de las CCAA), para que formulen alegaciones en el plazo
comun de 15 dias (art. 37 2. LOTC). Finalizado el plazo, el TC dictara
sentencia en 15 dfas, salvo que, por resolucién motivada entienda que
deben ser treinta (art. 37. 2 LOTC)*. Se pondra fin al procedimiento
ante el TC cuando se produzca un cambio o modificacién legislativa
que afecte a la ley sospechosa de inconstitucionalidad (AATC 154/2004,
de 28 de abril y 75/2004, de 9 de marzo).

43. Setratadel denominado “juicio de relevancia”, que ha definido el TC como:
“...el esquema argumental dirigido a probar que el fallo del proceso judicial depen-
de de la validez de la norma cuestionada....” (ATC 172/2004 de 11 de mayo).

44. Admitida a trdmite la cuestién de constitucionalidad, queda sometida a la ju-
risdiccion del TC que dictara resolucion, sobre la validez de la Ley (art. 38.3 LOTC),
vinculante para el 6rgano judicial. Por tanto, no cabe la solicitud del érgano juris-
diccional para que el TC no se pronuncie, alegando, por ejemplo, un acuerdo no ju-
risdiccional o la asuncién de determinada interpretacién doctrinal, que permite una
interpretacién del precepto impugnado. Es decir, no cabe el desistimiento por parte
del tribunal de la cuestién de constitucionalidad planteada. Sin embargo, sf cabe que
el procedimiento de constitucionalidad pierda su objeto cuando se extinga el proceso
por razones de fondo, por ejemplo en el caso de que las partes lleguen a una transac-
cién judicial o se produzca un desistimiento.
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La resolucién definitiva puede ser desestimatoria por acogimiento
de una causa de inadmisién que no fue apreciada en su momento.

3.6. Prejudicialidad comunitaria.
3.6.1. Concepto y procedencia.

La cuestién prejudicial comunitaria es un mecanismo procesal pre-
visto en el art. 234 del Tratado Constitutivo de la Unién (TUE) (ver-
sion consolidada tras el Tratado de Amsterdam) que tiene por finali-
dad garantizar la interpretacién y aplicacién del Tratado, asi como de
la validez e interpretacién de los actos adoptados por las Instituciones
de la Comunidad, concretamente de los reglamentos comunitarios que
son fuente directa de Derecho espaiiol, no precisan ser traspuestos y
pueden ser invocados directamente por los particulares ante los Jueces
y Tribunales espafoles, que los aplicardn para resolver los asuntos que
se les sometan para su enjuiciamiento®.

Puede suceder que el 6rgano jurisdiccional nacional tenga dudas
sobre la interpretacién o aplicacién de una norma de Derecho comuni-
tario que estime necesaria para emitir el fallo. En ese caso, el Juez na-
cional propondri cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, en virtud de la competencia que le atribuye el
art. 234 TUE™Y, y en tanto que garante de la integridad y vigencia del
Tratado y del Derecho Comunitario (art. 220 TUE).

45 Sin embargo, las directivas deben ser traspuestas; pero pueden ser directa-
mente invocadas por los particulares si el Estados es “desobediente” y no lo hace en
plazo (STS 18 de marzo de 1995 [RA] 1964] y STJCE 13 de noviembre de 1990,
asunto Marleasing).

46. El Tratado se refiere a 6rganos jurisdiccionales, por lo que quedan excluidos
otro tipo de 6rganos de cardcter administrativo. En cualquier caso, el TJCE en sus
sentencias ha valorado en distintas ocasiones los requisitos que debe tener el érgano
judicial: “el origen legal del 6rgano, su permanencia, el cardcter obligatorio de su juris-
diccion, el cardcter contradictorio del procedimiento, la aplicacion por parte del 6rgano de
normas juridicas, asi como su independencia (véanse, en particular, las sentencias de 17
de septiembre de 1997, Dorsch Consult, C-54/96, Rec. p. -4961, apartado 23, y jurispru-
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La cuestién prejudicial se planteard conforme con lo previsto en el
art. 234 TUE y las reglas y principios establecidos por el TJCE en nota
informativa publicada en el OCE de 9 de diciembre de 1996, asi como
en su propia jurisprudencia:

Como regla general, cualquier érgano jurisdiccional nacional de
oficio o a instancia de parte, puede solicitar al Tribunal de Justicia la
interpretacién de una norma de derecho comunitario contenida en los
Tratados o en una disposicién de derecho derivado (reglamentos, direc-
tivas), tan pronto como estime que, para poder emitir su fallo, resulta
necesaria una decisién sobre algin extremo de interpretacién o de vali-
dez¥. Es decir, el pleito debe estar pendiente y depender de la resolucion
de la cuestién del propio procedimiento jurisdiccional. Por esa razén,
resulta necesario que la formulacion de la cuestién prejudicial se efec-
tde en una fase del procedimiento nacional en la que el juez remitente
esté en condiciones de definir, siquiera sea de un modo hipotético, el
marco factico juridico del problema.

En este punto, el Tratado distingue segtn el estado del proceso. De
modo que si la decision del érgano jurisdiccional ante el que se plantea
la cuestién pone fin al proceso, porque su decisiéon no sea susceptible
de recurso el tribunal: “estard obligado a someter la cuestion al Tribunal
de Justicia’, a fin de que el TJCE se pronuncie sobre la interpretacién
del derecho comunitario. Pero, si la decision del 6rgano ante el que se
solicita el planteamiento de una cuestiéon prejudicial es susceptible de
recurso, la posibilidad de hacerlo o no es discrecional del Tribunal se-
gtn considere o no necesaria una decisién al respecto para poder emitir

su fallo (art. 234 TUE)*®,

dencia citada, asi como de 21 de marzo de 2000, Gabalfrisa y otros, asuntos acumulados
C-110/98 a C-147/98, Rec. p. I-1577, apartado 33) STJCE 29 de noviembre de 2001, LA
LEY JURIS: 2921/2002”.

47. En concreto, pueden ser objeto de cuestion prejudicial los Tratados constituti-
vos, los actos adoptados por las instituciones de la UE, CE y Banco Central Europeo 'y
los Estatutos de los organismos creados por el Consejo que asf lo prevean. Cualesquie-
ra tras cuestiones quedan excluidas (STS 22 de diciembre de 1992 [RA] 10692]).

48. Unainterpretacion literal de esa norma conducirfa a una suerte de poder de
disposicion de las partes sobre el proceso. De modo que podrian paralizarlo, senci-
llamente, solicitando el planteamiento de una cuestién prejudicial, que el 6rgano
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La cuestién prejudicial debe limitarse a la interpretacién o a la va-
lidez de una norma comunitaria, pues la interpretacién del derecho
nacional y la apreciacién de su validez no son competencia del Tribunal
de Justicia. La aplicacién de la norma comunitaria en el caso concreto
del que conoce el juez remitente es competencia de este Gltimo. Tam-
poco puede utilizarse la cuestién prejudicial para que el TJCE resuelva
cuestiones de hecho o divergencias de opinién sobre la interpretacién
o aplicacién de las normas de derecho nacional. Es por ello que el Juez
nacional deberd efectuar un juicio de “relevancia” de la cuestion a fin
de determinar la pertinencia o no de someterla al TJCE®.

3.6.2. Procedimiento.

La decision de plantear una cuestion prejudicial se adoptard de ofi-
cio 0 a instancia de parte por auto que, con cardcter general, producird
la suspensién del proceso nacional hasta que el Tribunal de Justicia se
pronuncie. Aunque la decisién sobre este extremo corresponde exclu-
sivamente al 6rgano jurisdiccional interno, con arreglo a su propio de-
recho.

La resolucién de remision debe motivarse de manera sucinta —pero,
se dice, suficientemente completa—, de modo que permita tanto al Tri-
bunal de Justicia como a quienes se ha de notificar (Estados miembros,

jurisdiccional estarfa obligado a acoger. Sin embargo, esa no es la interpretacién
correcta de la norma, sino que no se acogerd la peticién y se desestimara el plan-
teamiento de cuestiéon prejudicial, en los siguientes supuestos: 1° Cuando ya exista
jurisprudencia en la materia. 2° Que la interpretacién de la norma comunitaria sea
tan clara que la duda no exista o resulte injustificada. De este modo, el Tribunal na-
cional podrd abstenerse de someter la cuestion al TJCE vy resolverla “bajo su propia
responsabilidad” (STJCE de 6 de octubre de 1982, Caso CILFIT), cuando se trate de
lo que viene en denominarse “un acto claro de aplicacién del derecho comunitario”,
especialmente cuando ya exista una interpretacién anterior del propio Tribunal so-
bre esa cuestién.

49. En Espaiia, el TC ha sostenido que la denegacién del planteamiento de la
cuestién prejudicial no afecta al derecho a la tutela efectiva (STC 111/1993, de 31
mayo).
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Comisién vy, en su caso, Consejo y Parlamento Europeo) comprender
adecuadamente el supuesto de hecho y de derecho del asunto princi-
pal®. En especial, debe incluir los antecedentes de hecho cuyo conoci-
miento resulte indispensable para comprender el alcance juridico del
litigio principal, los fundamentos de derecho eventualmente aplicables,
las razones que hayan conducido al juez nacional a plantear la cues-
ti6n al Tribunal de Justicia y, en su caso, las alegaciones de las partes.
Ademais, la resolucién de remision debe ir acompaiiada de una copia
de los documentos necesarios para la adecuada comprension del litigio,
especialmente de las disposiciones nacionales aplicables.

Planteada la cuestion prejudicial, referida al derecho comunitario,
el Tribunal de Justicia de la Comunidad debe resolverla, ya que, segtin
se ha expuesto, corresponde inicamente a los 6rganos jurisdiccionales
nacionales, que conocen del litigio y han de asumir la responsabilidad
de la resolucién judicial que deba dictarse, apreciar, en vista de las ca-
racteristicas especificas de cada asunto, tanto la necesidad de una de-
cisién prejudicial para poder dictar su resolucién como la pertinencia
de las cuestiones que plantean al Tribunal de Justicia®. Sin embargo,
también cabe, excepcionalmente, que el TJCE aprecie la inadmisién
por improcedente de la cuestién planteada.

Hasta que se dicte la sentencia, la Secretaria del Tribunal de Justicia
se mantendrd en contacto con el 6rgano jurisdiccional nacional, al que
transmitird copia de los sucesivos documentos (observaciones escritas,
informe para la vista y conclusiones del Abogado General). El Tribunal
de Justicia también transmitird su sentencia al 6rgano jurisdiccional
remitente, encareciéndole que le informe acerca de la aplicacién que
haga de ella en el litigio principal —la decisién prejudicial en si misma
carece de eficacia vinculante—y que le envie, llegado el caso, su decisién
definitiva. El procedimiento prejudicial es gratuito y el Tribunal de
Justicia no se pronuncia sobre las costas del litigio principal.

50. La resolucién de remision y los documentos pertinentes deben ser enviados
directamente al Tribunal de Justicia por el érgano jurisdiccional nacional mediante
correo certificado.

51. Véanse a este respecto, SSTJCE de 14 de diciembre de 1995, Caso Banchero; y,
especialmente, 15 de diciembre de 1995, Caso Bosman).
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CAPITULO 9

LA COMPETENCIA OBJETIVA, FUNCIONAL
Y TERRITORIAL. TRATAMIENTO PROCESAL
DE LA JURISDICCION Y LA COMPETENCIA

La normas de competencia tienen la finalidad de establecer cudl sea
el 6rgano jurisdiccional dentro de los que forman parten de la jurisdic-
ci6n civil que va a conocer del pleito y mediante qué procedimiento de
entre los que establece la LEC.

La aplicacién de los criterios de competencia objetiva, funcional
y territorial requiere, conforme se ha expuesto, de la previa determi-
nacién de la competencia internacional y del orden jurisdiccional que
debe conocer de la pretensién. En este punto, una vez determinada la
competencia de los tribunales del orden jurisdiccional civil, correspon-
de resolver las siguientes cuestiones: qué clase de tribunal de entre los
que forman parte de este orden jurisdiccional debe conocer del asunto
(competencia objetiva); cudl es el ambito de competencia de ese tribunal
respecto al conocimiento de las distintas fases del proceso, la ejecucion
o los incidentes que puedan producirse en el proceso (competencia fun-
cional); y, finalmente, qué tribunal concreto de entre los de la misma
clase debe conocer del asunto (competencia territorial)'.

1. Dentro del orden jurisdiccional civil existen los siguientes tribunales: Juez
de paz (dmbito territorial del municipio); Juez de primera instancia (Ambito territo-
rial del partido judicial); Juez de lo Mercantil (dmbito territorial general de la provin-
cia, aunque puede ser menor o mayor); Audiencia Provincial (dmbito territorial de

269

Prolibertate_10_vol1.indd 269 03/04/10 08:16



Prolibertate_10_vol1.indd 270

J. M. RIFA SOLER / M. RICHARD GONZALEZ /1. RIANO BRUN

Finalmente, corresponde examinar el tratamiento procesal de la
jurisdiccién y la competencia, para lo que debe distinguirse entre la
abstencién de oficio por el propio tribunal y la impugnacién a instancia
de parte.

1. LA COMPETENCIA OBJETIVA (ARTS. 45 A 49 LEC).

Las normas de competencia objetiva sirven para determinar qué
tipo o clase de Juez de entre los que tienen Jurisdiccién civil debe cono-
cer de un determinado asunto en primera instancia. Estas normas de-
ben tener rango de ley y ser anteriores a la incoacién de las actuaciones
(art. 44 LEC), tienen naturaleza improrrogable y, por tanto, no pueden
ser alteradas por la voluntad de las partes.

No es mision de las normas de competencia objetiva “distribuir” los
asuntos entre los distintos Jueces del pais, para que todos conozcan de
un nimero aproximadamente igual de asuntos. Acaso lo contrario: los
asuntos se adjudican a Jueces que ostentan diverso rango, conocimien-
tos juridicos y experiencia dentro de la jerarquia judicial, en funcién
de la naturaleza de los derechos que integran la materia sometida a la
consideracién judicial (objeto del proceso), o de la importancia (cuan-
titativa) de los intereses en litigio. Por eso, la competencia objetiva se
llama, también, vertical o jerdrquica, y las normas que la conceden son
inderogables por la voluntad de los particulares (“ius cogens”).

Para determinar la competencia objetiva de los Jueces civiles, las
Leyes procesales atienden a dos criterios:

a) La materia sobre la que versa el litigio (comprensiblemente lla-
mada competencia objetiva por razén de la materia).

b) La cuantia o valor de lo que el actor solicita en la demanda (lla-
mada competencia objetiva por razén de la cuantia).

Si existe una norma que otorga competencia a un determinado Juez
o Tribunal por razén de la materia, excluye completamente la aplica-

la provincia); Tribunal Superior de Justicia, Sala Civil y Penal (dmbito territorial de
la Comunidad Auténoma) y Tribunal Supremo, Sala primera (4mbito territorial del
Estado) (véase la Leccion 2).
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ci6n de una norma de competencia objetiva por razén de la cuantia,
pues esta tltima es regla general solo aplicable en ausencia de una nor-
ma de competencia objetiva por razén de la materia.

De ahi que, aunque a veces se olvide y aunque coincidan, el de la
materia y el de la cuantia no son criterios alternativos. La norma de
competencia por razén de la materia es regla especial que, si existe para
un concreto asunto, debe aplicarse con absoluta preferencia a la que
correspondiera por razén de la cuantia (que es regla general). O, de
otro modo: la existencia de una norma que atribuya competencia ob-
jetiva por raz6n de la materia, excluye por completo la aplicacién de
la norma de competencia objetiva que por razén de la cuantia pudiera
corresponder.

La aplicacion de los criterios expuestos resulta un asunto sencillo,
tras la aprobacion de la LEC 1/2000 que atribuye competencia a los Jue-
ces de primera instancia para conocer de todos los asuntos civiles salvo
que por disposicién legal expresa no se atribuyan a otros tribunales (art.
45 LEC), lo que sucede en contadas ocasiones. En consecuencia, todos
los casos en que las Leyes procesales o materiales atribuyen competen-
cia a los Jueces de la “Jurisdiccion ordinaria”, sin especificar (v.g. art.
123 LP) o cuando sus Leyes nada dicen, la competencia se entiende
otorgada a los Jueces de Primera Instancia, pues se entiende que en
estos Jueces reside la plenitud de Jurisdiccidn, o si se prefiere, porque
se entiende que estos Jueces tienen una competencia “residual” para
conocer en primera instancia de los asuntos civiles (art. 85.1 LOPJ).

1.1. La competencia objetiva por razén de la materia. Especializacién
de Tribunales.

Se produce una atribucién de competencia objetiva por razén de la
materia cuando una norma procesal otorga directamente a un determi-
nado tipo de Juez o Tribunal el conocimiento en primera instancia de
una determinada clase de asuntos (y siempre en razén del tipo de tutela
juridica que el actor solicita en la demanda).

La atribucién de competencia objetiva por razén de la materia se
realiza de modo especifico (caso por caso), y solo se entiende concedida
st asi lo hace la Ley (la de Enjuiciamiento Civil o cualquier otra, espe-
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cialmente la LOPJ), de modo expreso. De ahi, que no resulte posible
ofrecer reglas generales sobre competencia por razén de la materia,
pero si lo supuestos concretos previstos en la Ley. A saber:

a) Corresponde al TS conocer de las demandas de responsabilidad
civil por hechos realizados en el ejercicio de sus cargos, que se interpon-

gan frente al Presidente del Gobierno, del Congreso, del Senado, del
TS, del CGPJ, y demds personas designadas en el art. 56.2 LOP]J.

b) Compete a los TS] conocer —en tnica instancia— de las mismas
demandas de responsabilidad civil por hechos cometidos en el ejercicio
de sus cargos dirigidas frente al Presidente, miembros del Gobierno de
una Comunidad Auténoma y miembros de la Asamblea Legislativa
—art. 73.2a) LOPJ—.

El TS interpreta la exigencia de que el hecho que haya dado lugar
a la demanda de responsabilidad, efectivamente haya sido cometido en
el ejercicio del cargo, pues, en caso contrario, o si existe duda, debe co-
nocer el “juez natural (el de Primera Instancia) lo que, a su vez conlleva
la mayor garantia de disponer de una segunda instancia.

¢) Conocerdn determinados 6rganos jurisdiccionales (e incluso al-
guna Sala especial) de las peticiones de recusacién de los Presidentes de
Sala o de dos 0 mds Magistrados de una Sala (arts. 60, 68 y 77 LOP]J).

d) También por raz6n de la materia, se atribuye a un concreto tipo de
Jueces ciertas actividades procesales que no consisten propiamente en co-
nocer de un asunto en primera instancia. Asi, los Jueces de Paz —alli don-
de existan— tienen competencia objetiva para conocer de los actos de con-

ciliacién (que son actividades preprocesales —art. 460 LEC de 1881-7).

e) Por razén de la materia, se atribuye al TS el conocimiento en
primera y Gnica instancia de ciertos procesos cuyo objeto lo forman
peticiones de tutela de carécter especial. Asi, corresponde al TS cono-
cer de los llamados “recursos de revisiéon”, que son acciones autbnomas
de impugnacion frente a una sentencia firme [art. 509 LEC —salvo los

supuestos atribuidos a los TS] por el art. 73.1.b) LOP]J].

2. La competencia para conocer de la conciliacién corresponde a los Secretarios
judiciales en el supuesto que celebrase ante un Juzgado de primera instancia (art. 460
LEC de 1881, conforme con la reforma de la Ley 13/2009).
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La especializacién de tribunales no puede incardinarse, en puridad,
dentro de la competencia objetiva. Ahora bien, de algtin modo supone
la atribucién en exclusiva a determinados tribunales especializados de
ciertos asuntos dentro de un mismo partido judicial. Asi estd previs-
to en el art. 46 LEC, que prevé la especializacion de los Juzgados de
primera instancia, conforme con lo previsto en la LOPJ, que extende-
rdn su competencia exclusiva a determinados asuntos. La atribucién
de competencia se fundamenta en el art. 98 LOPJ, que establece que
el acuerdo de especializacion se adoptard por el Consejo General del
Poder Judicial, por iniciativa de las Juntas de Jueces, de las Salas de Go-
bierno o del propio Consejo, con base en una propuesta motivada que
contendrd los antecedentes necesarios y un informe sobre la situacién
y funcionamiento de los 6rganos judiciales afectados (Véase también el
Reglamento 5/95, de actuaciones judiciales). Con base en esta norma se
han creado Juzgados especializados (art. 98 LOPJ): Familia; Incapaci-
taciones; ejecucién hipotecaria; Mercantiles (arts. 86.bis y 86.ter LOPJ);

o de Violencia sobre la mujer (art. 87.bis LOPJ)*.

1.2. La competencia objetiva en razén de la cuantia. La determinacion
del tipo de juicio segin la cuantia.

El segundo criterio de competencia objetiva aplicable para determi-
nar el Juez competente es el de la cuantia del litigio. Este es un criterio
subsidiario que tnicamente se aplicard a falta de una norma que otor-
gue competencia por razén de la materia.

Conforme con el criterio de la cuantia, corresponderi a los Jueces de
Paz —alli donde existan— conocer de las demandas cuyo valor no exceda
de 90 euros®. Pero siempre que se trate de demandas determinadas por

3. Estos juzgados no se diferencian de los de su misma clase, sino que se les
atribuye el conocimiento especifico en exclusiva de determinados asuntos, a efectos
de una mejor organizacién del trabajo. Asi, un juzgado de familia, no deja de ser un
Juzgado de primera instancia especializado por acuerdo del CGPJ] conforme con lo
previsto en los arts. 98 LOPJ y 46 LEC.

4. Conoceri el Juez de Paz siempre que exista, ya que puede suceder que en el
municipio de que se trate exista un Juez de primera instancia. En ese caso, conoceri el
Juez de primera instancia cualquiera que fuere la cuantia del litigio.
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la cuantia y no por la materia (art. 47 LEC). En ese tltimo caso, conocera
siempre el Juez de primera instancia’. De los litigios cuya cuantia exceda
de 90 euros —incluidos los de cuantia “indeterminada”— conocerdn los
Jueces de Primera Instancia (art. 45 LEC).

Como regla, cuantia es el valor de lo que el actor pide en la demanda
conforme con la causa de pedir. Asi, cuando el actor pide directamente
una cantidad de dinero, su simple afirmacién es suficiente para fijar la
cuantia del litigio (251.1 LEC), pues que se deba o no esa cantidad cons-
tituye, precisamente, la cuestiéon de fondo a resolver en la sentencia. La
cantidad pedida en la demanda es la que resulte de la suma de las diversas
partidas que integran la reclamacion y serd esa cantidad la que determine
la competencia del Juez y la clase de juicio que se vaya a seguir.

Para determinar la cuantia el actor deberd observar las reglas en
esta materia que se contienen en los arts. 251 y 252 LEC.

La regla general atiende al supuesto mas comin que es en el que
se reclame una cantidad de dinero (art. 251.1 LEC). Para este caso, la
cuantia de la demanda estara representada por dicha cantidad que ven-
drd determinada por los pactos, contratos o relaciones juridicas en las
que se basa la peticiéon conforme, claro estd, a la interpretacion de los
mismos hecha por el actor®. En el caso de que no se pudiera determinar

5. La Ley establece que determinadas materias deben sustanciarse segin una cla-
se determinada de procedimiento. Véase la regulacién sobre los procedimientos espe-
ciales (arts. 748 a 811 LEC) o los arts. 249 y 250. En esos casos, es la Ley la que establece
el procedimiento a seguir, por lo que el criterio de la cuantia carece de aplicacién. De
modo que el Juez de Paz no podréd conocer de los procedimientos determinados en ra-
z6n de la materia, sino solo de las demandas que en razén de la cuantia no superen los
90 euros. Véase en este mismo apartado, sobre la eleccion de la clase de procedimiento.

6. Como se ha dicho, la cuantia de la demanda la fija el actor que es el “Dominus
litis”. De modo que mas all4 de lo que resulte de los contratos es, finalmente, el actor
el que interpone su demanda reclamando una cantidad determinada que es a la que
afirma debe ser condenado el demandado. Si por ejemplo se reclama por vulneraciéon
del derecho al honor, esta claro que corresponde al actor fijar cudl sea la cuantia concreta
a reclamar que puede pedir mis o menos en funcién de su propio criterio. Entre otras
cuestiones con base en cuanto valore su propio honor. En cualquier caso, deben tenerse
en cuenta dos cuestiones: 1* que, finalmente, los tribunales concederén la cuantia que
corresponda con los hechos que haya acreditado cada parte en el juicio. 2* que la ley
establece el mecanismo procesal de la condena en costas y gastos del juicio a la parte
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la cuantia, ni siquiera de forma relativa, la demanda se considerara de
cuantia indeterminada’.

La cuantia se fijard con relacién a la accién ejercitada en la deman-
da incrementada con las cantidades que se reclamen en concepto de
acciones accesorias acumuladas a la principal, como la reclamacién de
intereses, frutos, rentas o dafios y perjuicios. Pero este criterio no se
seguird en el caso de que se ejerciten acumuladamente varias acciones
principales que no provengan de un mismo titulo. Posibilidad que pre-
vé el art. 71 LEC. En ese supuesto, la cuantia de la demanda vendra de-
terminada por la cuantia de la accién de mayor valor. Idéntico criterio
se seguird para el caso de que las acciones estén acumuladas de forma

eventual (art. 252.1 LEC)®.

Pero esta regla principal resulta insuficiente en el caso de determina-
das reclamaciones respecto a las cuales la Ley establece unas reglas que
sirven para determinar la cuantia de litigio segtin lo que se estuviere recla-
mando. Estas reglas se contienen en los arts. 251 y 252 LEC. Asi, cuando
el objeto del proceso sea la condena de dar bienes muebles o inmuebles, el
disfrute del dominio, deslinde, posesién, etc., como regla general se estard
al valor de los mismos al tiempo de interponerse la demanda, conforme
a los precios corrientes en el mercado o en la contratacién de bienes de
la misma clase (art. 251.1 a 3 LEC). O, por ejemplo, cuando la demanda
tenga por objeto una servidumbre, la ley establece varias reglas para de-
terminar la cuantia del litigio y, finalmente, en su defecto el valor de la
vigésima parte de los predios dominante y sirviente (art. 252.5 LEC). Fi-
nalmente, respecto a los plazos vencidos de una obligacién, la cuantia serd

que haya perdido el pleito y en caso de empate, por mitad. De modo que puede ser una
mala técnica procesal reclamar con exceso, ya que una condena parcial del demandado
comportard que no se le condene a pagar las costas del juicio. En resumen, parece de
buen criterio reclamar en juicio con base en aquello que se pueda probar descartan-
do peticiones por conceptos que no se pueden probar en juicio por distintas razones.

7. No afectardn a la cuantia de la demanda: — La posible reconvencién del de-
mandado o la cuantia que resulte de una acumulacién de autos. — La concurrencia de
varios demandantes o de varios demandados en la misma demanda cuando la peticién
sea la misma para todos ellos. Véase sobre la acumulacién de autos (o de procesos), el
Cap. 19.3 y sobre la reconvencién, Cap. 20.2, ambos del Vol. IT de esta obra.

8. Véase sobre la acumulacion de acciones el Cap. 19.1 del Vol. II de esta obra.
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la suma de los plazos impagados y reclamados en la demanda, salvo que
se pida en la demanda la declaracién expresa sobre la validez o eficacia de
la obligacién, en que se estara al valor total de la misma (art. 252.4 LEC).

El actor deberd expresar con claridad, precision y justificadamente
la cuantia de la demanda conforme con las reglas expuestas. Esta serd
la cuantia del litigio que no se modificard, aunque pudieran hacerlo
los bienes objeto del litigio con posterioridad a la interposicién de la
demanda (arts. 253 y 399 LEC).

Como se ha expuesto, la determinacién de la cuantia y/o del pro-
cedimiento que se inicia con la demanda es una carga del actor que,
en principio, no es controlable de oficio. Asf estd previsto en el art. 254
LEC que dispone que el tribunal acordard inicialmente seguir la tra-
mitacién que haya indicado el actor en su demanda, sin que la pueda
inadmitir por entender inadecuado el procedimiento por razéon de la
cuantia. Esta regla se fundamenta en el principio dispositivo propio
del proceso civil. Sin embargo, la determinacién del procedimiento es,
finalmente, una cuestién de orden publico que el tribunal debe contro-
lar. Es por ello que junto a las normas expuestas con caricter general, la
ley prevé que el Secretario Judicial, de oficio, puede darle al asunto la
tramitacién que le corresponda, sin estar vinculado por el tipo de juicio
solicitado en la demanda, cuando considere que el tipo de juicio elegido
por el actor no corresponde al valor sefialado o a la materia (art. 254.1y
2 LEC). El tribunal también podra poner de manifiesto al demandan-
te: — que no se ha expresado la clase de juicio que corresponde; — que
la cuantia es incorrecta. En esos dos tltimos casos concedera al deman-
dante un plazo de de subsanacién de diez dias, pasados los cuales se
archivard definitivamente la demanda (art. 254.4 LEC).

También puede el demandado impugnar la cuantia fijada por el
actor cuando entienda que, de haberse determinado de forma correcta,
el procedimiento a seguir seria otro, o resultaria procedente el recurso
de casacion’. En el juicio ordinario, esta alegaciéon se deberd contener

9. Téngase presente que el recurso de casacién procede, entre otros supuestos,
frente a las sentencias de segunda instancia que se pronuncien sobre asuntos cuya
cuantia sea superior a 150.000 € (art. 477.2.2 LEC). Véase sobre este recurso, el Cap.
29.3 del Volumen II de esta obra.
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en la contestacién a la demanda y serd resuelta en la audiencia previa al
juicio. En el juicio verbal, el demandado podrd impugnar la cuantia o
la clase de juicio por razén de la cuantia en la vista y el tribunal resolve-
rd la cuestion en el acto, antes de entrar en el fondo del asunto y previo
tramite de audiencia del actor (art. 255 LEC)™.

El criterio de la cuantia también sirve para determinar el tipo pro-
cedimental que corresponde a una concreta peticién de tutela juridica.
Procedimiento que puede ser el juicio ordinario o el juicio verbal. Se
seguirdn los tramites del juicio ordinario en las demandas cuyo importe
exceda de 3.000 €, o en aquellas que tengan un interés econémico in-
determinable (art. 249 LEC). Se sustanciard un juicio verbal cuando la

cuantia no exceda de 3.000 € (art. 250 LEC).

Pero debe tenerse presente que la determinacién del tipo de juicio
se produce, en primer término, en razén de la materia sobre la que
versa la demanda presentada, y, en segundo término, con caricter sub-

sidiario, por la cuantia (art. 248 LEC).

Los procesos que se siguen en razén de la materia pueden ser ordina-
rios, especiales o con especialidades. También pueden ser sumarios. Una
clasificacién y explicacién de las clases de procedimientos se contiene en
el Cap. 16 del Volumen II de esta obra, a la que nos remitimos. Baste
por el momento con decir que la parte debe iniciar el proceso especial
u ordinario con especialidades que proceda en razén de la materia, sin
que pueda elegir u optar por una u otra clase de juicio. Por ejemplo, si lo
que se pretende obtener es la separacién o divorcio, deberd iniciarse un
proceso especial matrimonial conforme con las normas previstas en los
arts. 769 y ss. LEC; o si se pretenden alimentos de quien esté obligado a
proporcionarlos, deberd iniciarse un procedimiento con especialidades,
concretamente el juicio verbal conforme con el art. 250.1.8 LEC. Uni-
camente en el caso de no existir un proceso especialmente previsto para
la materia, deberd la parte seguir el criterio de la cuantia expuesto que
determinard si procede un juicio ordinario o verbal ''.

10. Véase, sobre la fijacion de la cuantia en la demanda y la impugnacién por el
demandado, los Caps. 18 y 20 del Volumen II de esta obra.

11. Ahora bien, la LEC regula unos tipos procedimentales especiales que tienen
por finalidad proteger el crédito. Estos son procesos especiales que puede utilizar la
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Los procesos que se siguen en razén de la materia se relacionan en
distintas normas de la Ley. Estas son las siguientes: — Materias que se
sustancian por un juicio especial. Se trata de las materias que se sustan-
cian por los procedimientos especiales regulados en el Libro IV de la
LEC: capacidad, filiacién, matrimonio y menores (arts. 748 a 781 LEC)
y divisi6n judicial de patrimonios (arts. 782 a 811 LEC). Si la materia se
halla entre las que son objeto de estos procesos, se deberd seguir el cauce
previsto en la Ley, con independencia de la cuantia que tenga el litigio.
—Materias que se sustancian por un juicio ordinario con especialida-
des. Si la materia no es ninguna de las expuestas en el punto anterior,
debe atenderse a los arts. 249 y 250 LEC que prevén que determinadas
materias se sustancien mediante el juicio ordinario o verbal con espe-
cialidades". En esos supuestos, tampoco se atiende a la cuantia, sino a

parte en lugar del proceso ordinario por la cuantia. Asi, en defecto de cauce proce-
sal por la materia que lleve aparejado un proceso especial, el actor puede optar, por
iniciar un juicio ordinario, o bien un proceso especial para la proteccién del crédito,
cuando se cumplan los requisitos para iniciar esta clase de procesos. Concretamente,
el proceso monitorio (arts. 812 'y 818 LEC), o el juicio cambiario (arts. 819 a 827 LEC),
que son procesos especiales regulados en el Libro I'V de la LEC. Pero, su especialidad
no radica en la materia, sino en su finalidad que es la de proteger el crédito, me-
diante un cauce procesal especial que favorece la reclamacion de deudas dinerarias
documentadas. Asi, por ejemplo, el tenedor de una letra de cambio podri iniciar, un
juicio cambiario (utilizando la fuerza abstracta del titulo cambiario), o bien un juicio
ordinario en razén de la cuantia acompafando a la demanda el titulo cambiario como
medio de acreditar la deuda.

12. El art. 249 LEC establece que se tramitardn por los cauces del juicio ordi-
nario aquellas demandas que traten sobre derechos honorificos, tutela judicial de
los derechos fundamentales, impugnacién de acuerdos sociales, condiciones gene-
rales de la contratacién, arrendamientos urbanos o rusticos de bienes inmuebles
(salvo el desahucio por falta de pago o por extincién del plazo), acciones de retracto,
o las acciones que la Ley de Propiedad horizontal concede a propietarios y Jun-
tas de propietarios, si no se reclama tnicamente una cantidad. Asimismo, aquellas
que versen sobre competencia desleal, propiedad industrial, propiedad intelectual
y publicidad si no tratan exclusivamente sobre reclamaciones de cantidad. El art.
250 LEC, por su parte, establece que se ajustardn a los tramites del juicio verbal las
demandas que traten sobre la tutela de la posesién, la suspensién de obra nueva, la
demolicién por estado de ruina, la proteccion de derechos reales inscritos en el Re-
gistro de la Propiedad, la solicitud de alimentos, la rectificaciéon de hechos inexac-
tos y perjudiciales, el incumplimiento en la venta de bienes muebles a plazos, o el
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la materia. Sucede, sin embargo, que para estos casos, la ley no regula
un proceso especial, sino que establece que se sustancien por un cauce
procesal ordinario (sea juicio ordinario o verbal) con las especialidades
que sean precisas. Estas especialidades se pueden hallar en la LEC o en
las normas especificas que regulan la materia.

2. LA COMPETENCIA FUNCIONAL (ARTS. 61 Y 62 LEC).

Las normas de competencia funcional se aplican una vez determi-
nados el resto de criterios de competencia, que permiten fijar qué Juez
debe conocer de un determinado asunto en primera instancia (lo que
incluye tanto los criterios de competencia objetiva, como los de com-
petencia territorial). Asf, mientras las normas de competencia objetiva
sirven para determinar “ab initio” qué Juez debe conocer en un asunto,
la competencia funcional designa la competencia para determinadas
actuaciones procesales, precisamente, porque conoce ya (o ya ha cono-
cido) un determinado Juez.

La competencia funcional se fija, ademds, de modo automético: una
vez determinado el Juez con competencia objetiva y territorial que debe
conocer de un determinado asunto, se sabe ya quien es el Juez o Tribu-
nal que debe conocer de la segunda instancia, o quién serd competente
para la ejecucién de la sentencia, incluso aunque nunca sea necesario
utilizar estas normas porque la sentencia de primera instancia no sea
recurrida, o no se solicite su ejecucién .

Aunque, como regla general, la competencia funcional se determine
en razén de la competencia objetiva y territorial de un determinado Juez
o Tribunal previamente existente, esto no quiere decir que la competencia

incumplimiento de un contrato de arrendamiento financiero o de venta a plazos de
bienes muebles con reserva de dominio.

13. De este modo, si segin las normas de competencia objetiva y territorial re-
sulta competente para conocer de un determinado juicio ordinario el Juez de Primera
Instancia de Tudela, por este simple hecho, es competente para las apelaciones que
puedan suscitarse la Audiencia Provincial de Navarra, con exclusién de todas las de-
mis (aunque después sea necesario precisar cual de las Secciones de la Audiencia de
Navarra conoceri del recurso).
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funcional dependa siempre de la competencia objetiva y territorial pre-
viamente fijada, de suerte que la falta de competencia objetiva conlleve
siempre la falta de competencia funcional. Es perfectamente posible que
un Tribunal actde dentro de su competencia funcional aunque esta (la
competencia funcional), se funde en una competencia meramente apa-
rente; e incluso, que el Juez funcionalmente competente utilice la compe-
tencia funcional que posee para declarar la falta de competencia objetiva
o territorial del Juez de quien depende su propia competencia funcional .

La competencia funcional se regula en los arts. 61 y 62 LEC, aun-
que también hallamos otras muchas normas que aplican criterios de
competencia de esta naturaleza. Por otra parte, los criterios de compe-
tencia funcional poseen cierta similitud con las normas de competencia
objetiva por razén de la materia, por lo que puede plantearse alguna
dificultad para diferenciar claramente qué normas son de esa naturale-
za y cudles de competencia funcional.

Si se utiliza un concepto amplio de competencia funcional —como
hacen algunos—, podria incluirse en él todos aquellos casos en que se
concede competencia para actuaciones previas al proceso (como los ac-
tos de conciliacién), o que se producen después de que un proceso haya
terminado por sentencia firme (recurso de revisién). Aunque se tra-
te de casos sobre los que no existe completo acuerdo doctrinal, parece
mds abonado pensar que son supuestos de competencia objetiva, pues la
atribucién de competencia se realiza de modo directo e inmediato.

En nuestra opinién, en sentido propio, solo son normas de compe-
tencia funcional las que atribuyen a determinados Jueces o Tribunales
el conocimiento de ciertas materias. A saber:

14. Por ejemplo, supéngase que se interpone ante un Juez de Primera Instancia
la excepcién procesal de falta de competencia objetiva, que desestima. Posteriormente,
una vez recaida sentencia definitiva se apela por causa de la falta de competencia objeti-
vay la Audiencia (en virtud de su competencia funcional) lo revoca, y afirma que el Juez
de Primera Instancia es incompetente. En este caso, la Audiencia ha actuado dentro de
los limites de su competencia funcional, aunque esta haya servido solo para negar la
competencia objetiva del Juez de primera instancia... de la que depende su propia com-
petencia funcional. De aqui que, en realidad, la competencia funcional no dependa de
que exista realmente competencia objetiva, sino de que, de hecho, un determinado Juez
haya actuado como si la tuviese, aunque en realidad carezca de ella.
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a) El conocimiento de los recursos de cardcter devolutivo (apelacion,
queja, y en su caso, casacion), que cabe interponer frente a la resolucién
dictada en un procedimiento determinado.

Este es, quizd el més genuino campo de aplicacién de las normas
de competencia funcional. Puesto que nuestro Ordenamiento procesal
estd construido sobre el principio de la doble instancia, y la posibilidad
de apelacién independiente de algunas (escasas) resoluciones interlocu-
torias resulta de extrema importancia poder determinar, con la maxima
rapidez y con el miximo automatismo, qué Juez debe conocer de los
sucesivos recursos. Determinado el Juez que ha conocido en primera
instancia, las normas de competencia funcional fijan el Juez o Tribu-
nal que debe conocer de la segunda instancia y del eventual recurso de
casacion.

Las normas de competencia funcional para el conocimiento de los
recursos devolutivos son sencillas. Frente a las resoluciones de los Jue-
ces de Paz conocerdn los de Primera Instancia (art. 455.2.1 LEC), las
Audiencias, de los recursos frente a las resoluciones de los Jueces de
Primera Instancia (art. 455.2.2 LEC), y el TS o los Tribunales Superio-
res de Justicia [si se fundamentase el recurso de casacién en infraccién
de normas de Derecho Civil Foral o Especial, propio de la comunidad
en los términos previstos en los arts. 73.1a) LOPJ y 478 LEC], frente a
las de las Audiencias. Todas las demds normas que otorgan competen-
cia a los Jueces superiores deben entenderse de competencia objetiva y
no funcional.

b) La ejecucién de la sentencia.

Aun cuando el proceso ordinario de ejecucién (de sentencias firmes
de condena) sea un proceso auténomo y distinto del declarativo, resulta
evidente que existe una conexiéon funcional entre los dos procesos, que
permite la aplicacién de una norma de esta naturaleza. Por lo demis,
la norma de competencia funcional no puede ser més sencilla: es com-
petente para ejecutar la sentencia aquel Juez que conocié del asunto en
primera instancia (arts. 61 y 545 LEC).

¢) Los incidentes procesales que puedan suscitarse estando pendien-
te el proceso en cualquier instancia.

Los incidentes procesales son cuestiones distintas de la que es obje-
to del proceso principal, pero conectadas con ella (v.g. prejudicialidad,
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medidas cautelares, tercerfas, etc.). En este punto, la norma atribuye
competencia al tribunal que tenga competencia para conocer del proce-

so principal (art. 61 LEC).

3. COMPETENCIA TERRITORIAL (ARTS. 50 A 60 LEC).

3.1. Naturaleza y fueros de competencia territorial.

Las normas de competencia territorial sirven para fijar el concreto
Juez, de entre todos los del mismo “tipo” o “clase” (esto es, con jurisdic-
ci6n civil y competencia objetiva), que debe conocer de un determinado
litigio. La competencia territorial presupone la competencia objetiva
del Juez, y por esta razén este criterio supone, en rigor, una cuestion
de preferencia (de un Juez sobre otro, ambos de igual rango), y no de
exclusividad, para el conocimiento de determinados asuntos, como lo
son los demads criterios de competencia.

De ahi que las cuestiones de competencia territorial no afecten al art.
24 CE ni produzcan indefensién y que su infracciéon no quede incluida
en la radical nulidad a que se refiere el art. 238.1 LOPJ, que considera
nulos de pleno derecho los actos procesales efectuados ante tribunal con
falta de jurisdiccién o de competencia objetiva o funcional.

La competencia territorial, por tanto, no afecta al oficio de juzgar
sino a la distribucién territorial del trabajo entre Jueces igualmente
competentes, basado en criterios de proximidad con los litigantes (es-
pecialmente el demandado) y de conexién territorial con la materia que
es objeto del proceso. Es por ello, que las partes puestas de acuerdo pue-
den decidir someterse a determinado tribunal con competencia objeti-
va, a salvo de determinadas materias respecto a las que la competencia
territorial se determina de forma imperativa.

Los fueros de competencia territorial son los siguientes: 1° Fueros
imperativos (arts. 52.1.1 y 52.1.4 a 52.1.15 y 52.2 LEC); 2° Fueros es-
peciales (arts. 52.1.2; 52.1.3; 52.1.16 y 53 LEC); 3° Fuero general del
domicilio del demandado (arts. 50 y 51 LEC). A los citados fueros debe
afadirse la sumisiéon expresa, que, en el caso de que exista, se “impo-
ne” sobre los fueros especiales y el general del domicilio del demanda-
do (art. 57 LEC). La sumisién ticita no es, sin embargo, un fuero de
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competencia, sino un mecanismo para evitar que surja una cuestiéon de

competencia (art. 56 LEC).

Los fueros de cardcter imperativo son de necesaria observancia tan-
to por las partes como por el tribunal, que podrd examinar de oficio
su falta de competencia territorial, inicamente cuando se trate de un
fuero imperativo. El resto de fueros son de carécter dispositivo y, por
tanto, no precisan ser observados, necesariamente, sino que las partes
pueden pactar someterse expresamente a otros tribunales distintos de
los fijados por los citados fueros, sin que el tribunal pueda declararse
incompetente (art. 59 LEC). Y aun existiendo sumisiéon expresa, nada
impide al demandante infringir ese pacto y demandar ante un tribunal
distinto, con la consecuencia de que si el demandado comparece y con-
testa la demanda habrd quedado fijada, definitivamente, la competen-
cia territorial del Juez elegido por el actor.

En cualquiera de los casos expuestos, en los que el demandante no
sigue los fueros legales o el pacto de sumisién expresa, correspondera al
demandado denunciar la falta de competencia del Juez. De modo que
si comparece y no impugna la competencia del tribunal haciendo valer
su fuero (el que consta en el pacto de sumisién expresa o el propio de su
domicilio), quedara sometido a dicho tribunal sin que pueda a posterio-
ri impugnar la falta de competencia territorial.

El funcionamiento de los fueros de competencia territorial puede expli-
carse a partir del punto de vista del demandante que pretende interponer una
demanda. En primer lugar, deberd preguntarse si existe un fuero de compe-
tencia imperativo (por ejemplo, que se trate de una accién real). En ese caso,
debera aplicar dicho fuero e interponer la demanda ante el tribunal del lugar
indicado por la ley. De no hacerlo asi, el Juez podrd inadmitir la demanda
y el demandado podrd impugnar la falta de competencia territorial impe-
rativa. Si no existiera fuero imperativo, deberd examinar, sucesivamente, si
existe pacto de sumisién expresa o un fuero especial. Y en su defecto, podra
acudir al fuero general del domicilio del demandado. La cuestién estriba en
distinguir entre lo que debe hacer y puede hacer el demandante, lo cual no
depende més que de una valoracién del propio interés. Si lo que pretende el
demandante es asegurarse una tramitacién del procedimiento formalmente
correcta, deberd interponer la demanda conforme con los fueros expresados.
De suerte que si no hay sumisién expresa ni fuero especial, deberd demandar
en el fuero natural que es el lugar de domicilio del demandado. Ahora bien,
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el demandante puede interponer la demanda en un lugar distinto del indica-
do por la aplicacién de los fueros, siempre respetando los fueros imperativos.
Esta eleccién puede fundarse en la estrategia procesal que pretenda seguir el
demandante. Por ejemplo, porque entienda que el pacto de sumisién expresa
no retne todos los requisitos legales exigidos, porque no resulta claro cuil sea
el domicilio del demandado o, sencillamente, porque asi lo crea conveniente.
Lo importante es que, a diferencia del caso de los fueros imperativos, el tri-
bunal no podra de oficio apreciar la falta de competencia, porque entienda
que existe, v.g., un pacto de sumisidén expresa (aunque conste en autos). Serd
el demandado a quien corresponda hacer valer su propio fuero impugnando
la competencia, con el limite temporal previsto en la ley para interponer la
declinatoria, ya que de no hacerlo asi, habra quedado fijada, definitivamen-
te, la competencia territorial.

3.2. Fueros de caricter imperativo.

Como se ha expuesto, la competencia territorial tiene naturaleza
basicamente dispositiva. Sin embargo, como excepcién, existen muchos
casos en los que la competencia territorial se fija de modo inderogable,
de forma que la demanda debe interponerse ante el Juez designado por
la Ley, que no puede ser cambiado ni siquiera por acuerdo expreso o
tacito de los litigantes.

La regulacién de fueros de competencia territorial imperativa es
una creacion relativamente reciente que se introdujo ya en la LEC de
1881 a partir de la Ley de Medidas Urgentes de Reforma Procesal de
1984. Esta tendencia se justificaba por el notable incremento de los
asuntos civiles dirimidos ante los juzgados de las principales ciudades
en virtud de pactos de sumisién, lo que segtin la Exposicién de Motivos
de la citada Ley: “sobre perjudicar generalmente al contratante mds débil,
distorsionan las cargas competenciales de algunos 6rganos jurisdiccionales en
ragon del tnico e inaceptable criterio de la comodidad de una de las partes”.
Estas atirmaciones han sido objeto de la critica doctrinal por entender
que no debiera excluirse la aplicacién de la sumision ticita que supone
la voluntad en el momento concreto del demandado de someterse a un
tribunal determinado.

En la LEC 1/2000 se refuerzan los fueros de competencia territo-
rial imperativa con base en la proximidad del litigio y los intereses en
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juego a un lugar determinado. Asi sucede, por ejemplo, con los litigios
que versen sobre derechos reales o arrendamientos, que se sustanciaran
ante el Juez del lugar donde se halle la finca lo que facilitard, entre
otras cosas, la ejecucién de la sentencia. O, por ejemplo, también serd
competente el Juez del lugar donde se hubiere producido el dafo en el
caso de reclamacién de dafos y perjuicios derivados de la circulacién
de vehiculos de motor .

Los tueros citados, y otros, se contienen en la prolija relacién del art.
52 LEC. Aunque no todos los fueros que alli se contienen tienen cardc-
ter imperativo, sino solo a los que el art. 54 LEC otorga este caricter.
Concretamente, son los fueros expresados en los arts. 52.1.1,52.1.4 a 15
y 52.2 LEC. Respecto a estos fueros imperativos, se excluye la sumisiéon
expresa o tacita, asi como la aplicacién de los fueros especiales o el ge-

neral del domicilio del demandado (art. 54.1 LEC).

Los fueros imperativos previstos en el art. 52 LEC establecen la obliga-
toriedad de interponer la demanda ante los tribunales de un lugar concreto,
con base en el criterio general de la proximidad o cercanfa del asunto con el
referido lugar previsto en la Ley. Asi puede verse en la siguiente relacién de
supuestos, que no tiene 4nimo exhaustivo, contenidos en el art. 52 LEC, que
dispone que se interpondrd la demanda ante el tribunal del lugar donde:
—se halle el bien inmueble cuando se ejerciten acciones en materia de dere-
chos reales, arrendamientos, desahucio o propiedad horizontal; — el finado
tuvo su tltimo domicilio o donde estuviere la mayor parte de sus bienes, a
eleccién del demandante, en los juicios sobre cuestiones hereditarias; — resi-
dan las personas a las que se demanda en los juicios relativos a la asistencia o
representacion de incapaces, incapacitados o declarados prédigos; — se halle
el domicilio del demandante, en materia de derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen y, en general, en materia de protec-
ci6n civil de derechos fundamentales; — se causaron los dafios, en los juicios
en que se pida indemnizacién de los dafios y perjuicios derivados de la cir-

15. El fuero citado se justifica por la proximidad del Juez al lugar del acciden-
te. Ahora bien, puede suceder que todas las personas y cosas que intervengan en el
accidente estén vinculadas con un lugar distinto. En ese caso, careceria de sentido
que se sustanciara en el lugar del accidente. Por ejemplo, cuando el accidente su-
ceda en una zona turistica entre vehiculos de personas domiciliadas en Madrid, o
Barcelona.
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culacién de vehiculos de motor; — se halle el domicilio social, en materia de
impugnacién de acuerdos sociales; — se hubiere cometido la infraccién de la
propiedad intelectual o donde se encuentren ejemplares ilicitos, a eleccién
del demandante; — el demandado tenga su establecimiento y, a falta de este,

su domicilio o lugar de residencia, en los juicios en materia de competencia
desleal .

3.3. Los fueros de caricter dispositivo: los fueros especiales y el fuero
general.

Ademas de los fueros de cardcter imperativo, la ley regula dos fue-
ros legales de cardcter dispositivo que son: los fueros especiales y el fue-
ro general. Como ya se ha expuesto, estos fueros, no de aplicacién impe-
rativa, ya que pueden ser excepcionadas mediante la sumisiéon expresa
o tacita.

Los fueros especiales se contienen en el art. 52 LEC, en los pérra-
fos excluidos de la relacién de los fueros imperativos (arts. 52.1.2 y 3,
52.1.16.2.°); y en el art. 53 LEC. Estos fueros se refieren a demandas so-
bre: presentacién y aprobacién de las cuentas que deban dar los admi-
nistradores de bienes ajenos; obligaciones de garantia o complemento
de otras anteriores; cesaciéon en defensa de los intereses tanto colectivos
como difusos de los consumidores y usuarios.

16. En otros supuestos, la atribucién imperativa de competencia responde a
otros criterios. Estos son los supuestos de: materia de patentes y marcas en los que
serd competente el tribunal que sefale la legislacién especial sobre dicha materia;
En los procesos en que se ejerciten acciones para que se declare la no incorporacién
al contrato o la nulidad de las cldusulas de condiciones generales de la contratacidn,
serd competente el tribunal del domicilio del demandante. Y, sobre esa misma ma-
teria, cuando se ejerciten las acciones declarativa, de cesacion o de retractacién, serd
competente el tribunal del lugar donde el demandado tenga su establecimiento y, a
falta de este, el de su domicilio; y si el demandado careciere de domicilio, en el terri-
torio espaiiol, el del lugar en que se hubiera realizado la adhesion; en las tercerfas de
dominio o de mejor derecho que se interpongan en relacién con un procedimiento
administrativo de apremio, serd competente el tribunal del domicilio del 6rgano
que acordé el embargo.
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También tienen caricter de fuero legal las reglas contenidas en el
art. 53 LEC respecto a la competencia territorial en caso de acumula-
ci6n de acciones y en caso de pluralidad de demandados. Para el primer
supuesto, la ley prevé que sea competente el tribunal del lugar corres-
pondiente a la accién que sea fundamento de las demds; en su defecto,
aquel que deba conocer del mayor nimero de las acciones acumuladas
y, en dltimo término, el del lugar que corresponda a la accién mas im-
portante cuantitativamente. Para el segundo caso, la ley dispone que
cuando hubiere varios demandados y, conforme a las reglas estableci-
das en este articulo y en los anteriores, pudiera corresponder la com-
petencia territorial a los jueces de mas de un lugar, la demanda podré
presentarse ante cualquiera de ellos, a eleccién del demandante.

El fuero general se regula en los arts. 50 y 51 LEC segtn se trate de
persona fisica o juridica. En cualquier caso, la Ley designa al domicilio
como fuero general. Aunque la Ley prevé distintas posibilidades que
tienen relacién con la imposibilidad de hallar un domicilio del deman-
dado o con las distintas posibilidades que brinda el citado concepto con
relacién a la actividad profesional o empresarial. Para esos supuestos,
la ley establece fueros “alternativos” con el fin de facilitar la correcta
interposicion de la demanda'.

17. Asi, con relaci6n a las personas fisicas, la ley dispone que: “Quienes no tuvieren
domicilio ni residencia en Espania podrin ser demandados en el lugar en que se encuentren
dentro del territorio nacional o en el de su dltima residencia en este y, si tampoco pudiera
determinarse asi la competencia, en el lugar del domicilio del actor (art. 50.2 LEC)”. “Los
empresarios y profesionales, en los litigios derivados de su actividad empresarial o profesional,
también podrdin ser demandados en el lugar donde se desarrolle dicha actividad v, si tuvieren
establecimientos a su cargo en diferentes lugares, en cualquiera de ellos a eleccion del actor
(art. 50.3 LEC)”. Respecto a las personas fisicas y entes sin personalidad la ley dispone
que: “podrdn ser demandadas en el lugar donde la situacion o relacion juridica a que se refiera
el litigio haya nacido o deba surtir efectos, siempre que en dicho lugar tengan establecimiento
abierto al piblico o representante autorizado para actuar en nombre de la entidad (art. 51.1
LEC)”.

“Citado en: La interpretacion judicial de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. (Pico
i Junoy, Joan) Diario La Ley N° 5568, Ano XXIII, 18 de Junio de 2002, Ref. D-162, p.
1879, Tomo 4. Los entes sin personalidad podrin ser demandados en el domicilio de
sus gestores o en cualquier lugar en que desarrollen su actividad (art. 51.2 LEC)”.
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3.4. Los fueros de caracter dispositivo: la sumision expresa.

La sumisién expresa puede definirse como un pacto extraprocesal
por el que las partes acuerdan someter las discrepancias que pudieran
surgir con relacién a una relacion juridica a los tribunales de un lugar
determinado. En el pacto, que suele contenerse en un contrato, debe es-
pecificarse con claridad la circunscripcién de los tribunales que hayan
de conocer del asunto (art. 55 LEC). Aunque, en el supuesto de existir
varios juzgados en el lugar, correspondera a las normas de reparto fijar,
definitivamente, el tribunal competente para conocer del asunto' (art.
57 LEC).

Mediante la sumisién expresa, las partes pueden hacer territo-
rialmente competente a un Juez que no lo serfa segtn los criterios
legales de atribucién de competencia territorial. Es por ello, que los
fueros legales tienen caricter dispositivo porque pueden ser excep-
cionados por el acuerdo de las partes. De modo que los fueros legales,
que conceden a un determinado Juez preferencia para conocer de
un determinado asunto, solo deben aplicarse en el caso de que los
litigantes, de mutuo acuerdo, no hayan decidido otorgar preferencia
a cualquier otro Juez que, por ese solo hecho, habri devenido com-
petente. Siempre, claro estd, que las partes designen a un Juez que
posea jurisdiccion civil, competencia objetiva y competencia territo-
rial imperativa.

Mientras que el Estado muestra vivo interés en que de un cierto
litigio conozca un determinado tipo de Juez en funcién de la impor-
tancia del asunto o de la naturaleza de los derechos deducidos en el
pleito (competencia objetiva), en tema de competencia territorial —sal-
vo excepciones—, su interés es relativo. Existe, desde luego, un interés
genérico en que de cada litigio conozca aquel Juez cuyo territorio
tenga mayor conexién con la materia objeto del pleito (el que podria
llamarse “Juez natural”), Pero, sobre todo, existe un interés puablico

18. Es decir, no cabe someterse al Jugado n® 2 de Pamplona, sino a los Juzgados
de primera instancia de Pamplona. Serdn las normas de reparto las que, a posteriori,
fijen, definitivamente, la atribucién de competencia a un tribunal concreto dentro de
los que existan en el partido judicial al que se refiere el pacto de sumision.
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en que la competencia territorial quede fijada definitivamente lo an-
tes posible, y cualquiera que sea el Juez al que corresponde, de suerte
que el proceso pueda sustanciarse sin que se planteen cuestiones de
competencia que entorpezcan su marcha. Es este un interés de distin-
ta naturaleza —aunque no de naturaleza secundaria— que late en toda
la regulacién de esta materia y que, entre otros, explica la adopcién
del expedito sistema de la sumision tdcita, que se expone a continua-
cién.

3.5. La sumisién tacita.

La sumisién ticita no puede considerarse un fuero de competencia,
SINO UN mecanismo que evita, precisamente, que aparezca una cuestion
de competencia. Como se verd a continuacion, la sumision ticita con-
siste, en realidad, en la preclusion de la facultad de utilizar con éxito la
declinatoria o la inhibitoria.

Efectivamente, la sumision tacita permite fijar, lo antes posible, el
Juez territorialmente competente (igual da quién este resulte ser). De
este modo, si, como consecuencia de la conducta procesal de las partes,
acaece alguno de los hechos que originan la sumisién ticita —aunque
sea sin la voluntad de las partes, o incluso contra su expresa voluntad
declarada en el proceso—, no es posible ya impugnar la competencia
territorial. Para que la sumision ticita surta el efecto que le es propio
—fijar definitivamente la competencia territorial—, es necesario que
se sometan actor y demandado (art. 56 LEC), lo que no significa que
los actos que originan la sumisién sean simultdneos en el tiempo. Sin
sumision del actor no es posible la del demandado, pero ambos se
someten como consecuencia de determinados actos procesales —dis-
tintos para cada uno— calificables “lato sensu” como manifestaciones
de voluntad.

Aunque, en realidad, sumisién técita es, tinicamente, la del deman-
dado. La sumisién del actor es, desde luego, necesaria, pero sirve solo
para crear la condicién para que opere la del demandado. La simple
sumision del actor nada definitivo significa si el demandado discute la
competencia territorial del Juez elegido por el actor.
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3.5.1. Sumision ticita del actor.

La sumision ticita del actor —o demandante dice el art. 56.1 LEC-
acaece “por el mero hecho de acudir a los tribunales de una determinada
circunscripcion interponiendo la demanda o formulando peticion o solici-
tud que haya de presentarse ante el tribunal competente para conocer la
demanda™".

La LEC faculta al actor para elegir el Juez (recuérdese: con compe-
tencia objetiva), que le parezca més oportuno. Nada importa que no sea
uno de los designados en abstracto por los fueros legales de competencia
territorial e incluso que el actor infrinja un pacto anterior de sumisiéon
expresa: la simple presentacién de la demanda ante un Juez concreto le
otorga “preferencia” para conocer de ese litigio frente a todos los demds
Jueces del mismo grado. A no ser, claro estd, que el demandado impug-
ne la competencia del Juez elegido por el actor.

3.5.2. Sumision tdcita del demandado.

La sumisién técita del demandado se produce: “por el hecho de
hacer, después de personado en juicio tras la interposicion de la demanda,
cualquier gestion que no sea la de proponer en forma la declinatoria” (art

56.2 LEC).

Noétese que, sometido ticitamente el actor, el demandado debe ex-
tremar su cautela si no quiere encontrarse a su vez sometido. A ese
fin, la LEC permite al demandado personarse, pero inicamente para
interponer la declinatoria. Cualquier otra actuacién, que suponga aca-
tamiento ticito de la competencia del Juez o peticién alguna que pueda
significar impulso del procedimiento, supondra su sumision al tribunal

19. La diferencia entre la interposicién de la demanda supone que el actor que-
de sometido a un tribunal concreto cuando formule cualquier peticién que no sea,
propiamente, de inicio del proceso. Asi, basta para ello con que realice determina-
das actuaciones procesales de las que pueda deducirse su intencién de someterse. Por
ejemplo, solicitud de medidas cautelares, diligencias preliminares o la solicitud de
justicia gratuita.
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elegido por el actor, siempre claro estd, que tenga jurisdicciéon y compe-
tencia objetiva (véase el siguiente epigrafe sobre el tratamiento procesal
de la declinatoria).

4. TRATAMIENTO PROCESAL DE LA JURISDICCION Y COM-
PETENCIA.

4.1. Consideraciones generales.

En cualquier materia de orden procesal, resulta de especial inte-
rés atender al tratamiento procesal de las distintas instituciones que
componen nuestra disciplina. Con este concepto hacemos referencia al
modo en que el tribunal puede examinar y, en su caso apreciar, y las
partes impugnar, la falta o exceso en la jurisdiccién o competencia del
tribunal que estd conociendo de un asunto.

Cabe distinguir, por tanto, entre el tratamiento procesal de oficio
o a instancia de parte. Aunque debemos tener presente que, confor-
me con los principios procesales dispositivo y de rogacién que rigen
el proceso civil, no siempre el tribunal podra apreciar de oficio una
cuestién procesal. Mds al contrario, esta serd la excepcién, que se apli-
card respecto a los presupuestos procesales que, por su naturaleza,
se consideran de orden publico. Concretamente, en esta materia el
tribunal podrd apreciar de oficio, en cualquier momento, la falta de
jurisdiccién y competencia objetiva y funcional. También podrd apre-
ciar de oficio la falta de competencia territorial imperativa, no la de
caricter dispositivo (art. 59 LEC), y aun en aquel caso, la ley limita la
facultad del tribunal de abstenerse de conocer al momento de admitir
la demanda.

La impugnacién a instancia de parte de la falta de jurisdiccién o
competencia, de cualquier clase que sea, se realizard, siempre, median-
te declinatoria en la forma que se expone a continuacion. La declinato-
ria se habra de proponer antes de contestar la demanda, de modo que
precluido el plazo para hacerlo, ya no cabe impugnar por esta cuestion.
Aunque nada impide que la parte interesada solicite al tribunal que
de oficio acoja su propia falta de jurisdiccién o competencia objetiva o
funcional.
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4.2. Tratamiento procesal a instancia de parte de la jurisdiccion y com-
petencia: la declinatoria.

La declinatoria es un incidente procesal que tiene por finalidad im-
pugnar la falta de competencia internacional, jurisdiccién por razén
del objeto, sumisién a arbitraje o competencia de cualquier clase. Se

regula en los arts. 63 a 65 LEC.

Estian legitimados para la interposiciéon de la declinatoria el de-
mandado, o aquellos que puedan ser parte legitima en el proceso en
el juicio promovido y se interpondrd ante el mismo Tribunal que este
conociendo del pleito y al que se considera carente de jurisdiccién o
de competencia. No obstante, se permite también que se presente ante
el Tribunal del domicilio del demandado, que lo remitira al Tribunal
ante el que se hubiese planteado la demanda (art. 63.2 LEC).

Se planteard dentro de los 10 primeros dias del plazo para contestar
la demanda (juicio ordinario) o los 5 primeros posteriores a la citacién
para la vista (juicio verbal) por medio de escrito, al que se acompafiaridn
los documentos o principios de prueba en que se funde, junto con las
copias (art. 65.1 LEC). Si la declinatoria fuera por falta de competencia
territorial, deberd indicarse el tribunal al que se considera territorial-
mente competente (art. 63.1.2 LEC).

La interposicién de la declinatoria suspende el proceso hasta que
se resuelva y, en consecuencia, el plazo para contestar la demanda o el
computo para el dia de la vista®.

De la dilacién que produce la declinatoria surge la posibilidad de
que se produzcan dafios o perjuicios tanto respecto a los elementos fac-
ticos como a la futura ejecucién de la eventual sentencia condenatoria.
Por ejemplo, que el demandado aproveche la coyuntura para destruir
fuentes de prueba o malbaratar u ocultar sus bienes. Para evitar estas
indeseables consecuencias, la ley prevé que el Tribunal pueda acordar
a instancia de parte actuaciones de aseguramiento de la prueba o medi-

20. Por lo tanto, una vez que se resuelva la declinatoria, en el caso de ser desesti-
matoria, el demandado podra contestar en los dias restantes excluidos los que hubie-
ren transcurrido hasta la interposicién de la declinatoria.
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das cautelares. Estas pueden consistir en todas aquellas medidas previs-
tas en la LEC (arts. 297, 298,y 721 LEC). A saber, mandatos de hacer
o no hacer, embargos o intervencién y depoésito de bienes. Aunque el
demandado podrd impedir que se acuerden esta clase de medidas pres-
tando caucién bastante para responder de los dafios y perjuicios que se
derivarian de la tramitacién de una declinatoria sin fundamento (art.

64.2 LEC).

La declinatoria se trasladard al resto de los litigantes por un plazo
de 5 dias desde la notificacién de la declinatoria para que aleguen y
aporten lo que consideren conveniente para sostener la jurisdiccién o
competencia del tribunal que estuviere conociendo (art. 65.1 LEC). Si
la declinatoria lo fuese por falta de competencia territorial, el actor, al
impugnarla, podra alegar la falta de competencia territorial del Tribu-
nal a favor del cual se pretendiese declinar el asunto.

El Juez decidird mediante Auto, que se dictard dentro de los 5 dias
siguientes al traslado conferido, que podri tener el siguiente contenido
(art. 65 LEC): — Si se desestima la declinatoria, el proceso contintia por
su tramitaciéon normal (sin perjuicio del derecho de la parte impug-
nante a recurrir conforme se expone a continuacién); — Si se estima la
declinatoria, debemos distinguir:

— Si es por falta de jurisdiccién de los Tribunales espafioles o por
sometimiento de la cuestién a arbitraje: el Tribunal dictara auto
absteniéndose de conocer y sobreseyendo el proceso.

— Sies por falta de jurisdiccién o por falta de competencia objetiva
(por entender que el asunto corresponde a otro orden jurisdic-
cional o por falta de competencia objetiva), el Juez dictara auto
absteniéndose de conocer sefialando a las partes ante qué 6rgano

deben usar de su derecho (art. 65.4 LEC).

El Juez no esta obligado a resolver la declinatoria segtn lo solicita-
do por la parte, ya que puede resolver que la jurisdiccién corresponde
a un orden jurisdiccional distinto al designado por el promotor de la
declinatoria. Esto es asi por cuanto se trata de la aplicacién de normas
procesales de “ius cogens” apreciables de oficio. Por su parte, el deman-
dante no estd obligado a seguir la indicacién del Juez y podrd volver a
interponer la demanda ante un tribunal de otro orden jurisdiccional
al designado en el auto o del mismo orden jurisdiccional que podria,
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eventualmente, admitir la demanda. En cualquiera de los casos, puede
suceder que el tribunal al que se dirija el litigante se abstenga de cono-
cer del asunto, con lo que se producird un conflicto de jurisdiccién o
cuestién de competencia negativos, que se resolverd conforme con lo

previsto en los arts. 38 a 41 y 42 a 50 LOP]J.

— Si es por falta de competencia territorial, el Juez se inhibird en
favor del 6rgano al que corresponda la competencia y acorda-
rd remitirle los autos con emplazamiento de las partes para que
comparezcan ante €l en el plazo de diez dias (art. 65.5 LEC).

El Juez se inhibird ante el 6rgano jurisdiccional sefialado en la de-
clinatoria, salvo que considere que debe aplicarse una norma de atri-
bucién de competencia territorial imperativa, en cuyo caso se inhibira
ante ese Juez con independencia del Juez designado por el promotor
de la declinatoria. Por su parte, el Tribunal al que se remitan las actua-
ciones ha de estar a lo decidido y no podrd declarar de oficio su falta
de competencia territorial, por lo que no podra producirse un conflicto
negativo de competencia territorial (art. 60.1 LEC).

Frente a la resoluciéon que resuelve la declinatoria en materia de
jurisdiccién, sometimiento a arbitraje y competencia objetiva caben los
siguientes recursos (arts. 66 y 67 LEC): a) Contra el Auto de abstencién
cabe recurso de apelacién; y b) Contra el Auto por el que se rechace la
declinatoria, solo cabe reposicidn, sin perjuicio de alegar la falta de es-
tos presupuestos procesales al apelar la sentencia definitiva.

Cuando la declinatoria se hubiere fundado en la falta de compe-
tencia territorial, no cabe recurso alguno frente al auto que resuelva la
cuestiéon. Aunque, cuando fueren de aplicacién normas imperativas,
podrd alegarse esta cuestion como motivo del recurso de apelacién o
extraordinario por infraccién procesal que pudieran interponerse fren-
te a la sentencia definitiva que resuelva el asunto sobre el fondo (art. 67

LEC)™.

21. Sin embargo, el art. 469.1.1° LEC que prevé los motivos del recurso extraor-
dinario por infraccién procesal no incluye como motivo recurso la alegacion de falta
de competencia territorial. Ante la discordancia legal, deberd favorecerse el acceso al
recurso por este motivo.
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4.3. Tratamiento procesal de oficio de la falta de jurisdiccién y com-
petencia.

Los Tribunales civiles se abstendrdn de conocer de los asuntos que

se le sometan en los siguientes supuestos™:

— Competencia internacional: cuando se trate de un supuesto de
inmunidad de jurisdiccién o de ejecucion, cuando un Convenio
internacional establezca la competencia exclusiva de los Tribu-
nales de otro Estado o, en caso de incomparecencia del deman-
dado, si la competencia internacional solo pudiera fundarse en la
sumision tacita (arts. 36. 2y 38 LEC).

— Jurisdiccién por razén del objeto (art. 37 LEC).

— Competencia objetiva (art. 48 LEC):

En estos supuestos, el Juez se abstendrd por auto, previo tramite de
audiencia de las partes y el Ministerio Fiscal (arts. 38 y 48.3 LEC). La
abstencién del Juez puede producirse en cualquier momento, cuando
se advierta la falta de jurisdiccién o competencia. Asi puede suceder en
segunda instancia o en trdmite de recurso extraordinario por infraccién
procesal o de casacidn, en cuyo caso el tribunal de que se trate decretard
la nulidad de todo lo actuado, dejando salvo el derecho de las partes a
ejercitar sus acciones ante el tribunal que corresponda.

La nulidad de las actuaciones se decretara con base en los arts. 238.1
LOPJ y 225 LEC que prevén la nulidad de pleno derecho de los actos
procesales realizados con falta de jurisdiccién o competencia objetiva o
funcional.

El auto que declare la falta de competencia internacional se limitara
a poner de manifiesto esta circunstancia sin hacer mencién alguna a los
tribunales de otro estado que pudieran ser competentes. No puede ser

22. El tribunal, sin embargo, no puede abstenerse de oficio de conocer de un
asunto en raz6n de sometimiento a arbitraje, ya que esta cuestiéon debe ponerse de
manifiesto por la parte interesada. La razén se halla en el hecho de que todos los
ciudadanos tienen derecho a la jurisdiccidn, sin perjuicio de que puedan pactar, vo-
luntariamente, someter una controversia a arbitraje. De modo que son las partes las
que deben poner de manifiesto esta circunstancia, sin que quepa la intervencién de
oficio del tribunal ante el que se hubiere interpuesto la demanda.
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de otro modo, ya que los tribunales espafioles pueden apreciar su pro-
pia competencia, pero no la que puedan tener los de otro estado, que se
regirdn por su propia normativa procesal.

Sin embargo, en el caso de abstenerse por falta de jurisdiccién por
raz6n del objeto o competencia objetiva, el tribunal indicard la jurisdic-
ci6n o tribunal al que corresponde el conocimiento del asunto. Esto es
asi, ya que los tribunales estin obligados a pronunciarse sobre las peti-
ciones que se les formulen (art. 11.3 LOP]J), sin perjuicio de la absten-
cién en el caso de que el asunto corresponda a otro orden jurisdiccional
(o por motivos formales cuando no fueran subsanados). Pero en ese
caso, el tribunal estd obligado a designar los tribunales que deben cono-
cer de la demanda presentada, lo contrario supondria una denegacién
del derecho de acceso a los tribunales®.

— Competencia territorial:

En esta materia debemos distinguir segiin la competencia territo-
rial venga determinada por normas de derecho dispositivo o imperati-
vo. Cuando se trate de normas de competencia territorial dispositivas,
no cabe, en ningln caso, la intervencién de oficio del tribunal, sino que
corresponde a las partes impugnar la competencia mediante la declina-
toria, segun se ha expuesto en el apartado anterior (art. 59 LEC).

Si se trata de normas imperativas el Secretario judicial examinara
la competencia territorial inmediatamente después de presentada la de-
manda. Si considerase que el Tribunal carece de competencia territorial
para conocer del asunto, previa audiencia del Ministerio Fiscal y de las
partes personadas, daré cuenta al Juez para que resuelva lo que proceda
mediante auto, remitiendo las actuaciones al Tribunal que considere
territorialmente competente. En el caso en que fuesen de aplicacién

23. Esto no quiere decir que la parte interesada esté obligada a seguir la indica-
cion del tribunal. Asi, el litigante puede no volver a interponer la demanda; o bien
podra volver a interponerla ante un tribunal del mismo orden jurisdiccional que po-
dria, eventualmente, admitir la demanda. También podra acudir, por ejemplo, a los
tribunales del orden social, en vez de los del orden contencioso designados en el auto
de abstencién. En cualquiera de los casos puede suceder que el tribunal al que se dirija
el litigante se abstenga de conocer del asunto, con lo que se producird un conflicto de
jurisdiccién o cuestion de competencia negativos, que se resolverd conforme con lo
previsto en los arts. 38 a 41 y 42 a 50 LOPJ.
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fueros electivos, el Tribunal estard a lo que manifieste el demandante

(art. 58 LEC).

El tribunal designado y considerado territorialmente competente
también puede declararse, a su vez, incompetente cuando la decisién
de inhibicién no se hubiese adoptado con audiencia de todas las partes
y se tratase de competencia territorial imperativa®. En este supuesto, se
produce un conflicto negativo de competencia territorial, que deberd
resolver el Tribunal inmediato superior comun, que decidird por me-
dio de Auto, y sin ulterior recurso, el Tribunal que debe conocer del
asunto, ordenando la remisién de los Autos y emplazando a las partes
dentro de los 10 dias siguientes ante dicho Tribunal (art. 60.2 LEC).

Finalmente, nétese la diferente regulacién del tratamiento de oficio
de la jurisdiccién y competencia objetiva y la competencia territorial.
Respecto a la primera, el tribunal puede declararse incompetente en
cualquier momento que aprecie la falta de jurisdiccién o competen-
cia objetiva. Sin embargo, en el caso de la competencia territorial la
ley establece expresamente un momento concreto para examinar esta
cuestién, que es al admitir la demanda. La cuestion que se plantea es
si el tribunal puede, una vez admitida la demanda, apreciar de oficio
su falta de competencia territorial (en el caso de que la parte deman-
dada no hubiere interpuesto declinatoria), o bien si, conforme con la
literalidad del precepto, ya no puede hacerlo debiendo continuar con
la sustanciacion del asunto. De la literalidad de la norma se desprende
la imposibilidad de que el tribunal pueda apreciar de oficio su incom-
petencia una vez admitida la demanda. Ahora bien, la sustanciacién de
un procedimiento judicial regido por un fuero de competencia territo-
rial imperativo en un lugar distinto al previsto en la Ley puede resultar
dificil por no decir imposible. Piénsese, por ejemplo, en los problemas
que puede plantear la sustanciacién de un procedimiento de desahucio,
especialmente con relacién a la ejecucion de la sentencia. Es por ello

24. Esta posibilidad solo se puede producir en el caso de la apreciacién de oficio,
ya que cuando se hubiere sustanciado una declinatoria, obviamente, se habrd produ-
cido la audiencia de las partes (que debe entenderse como la posibilidad de ser oido).
Ahora bien, en el caso de la apreciacién de oficio por inadmisién de la demanda, pue-
de producirse la circunstancia de no producirse el emplazamiento del demandado.
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que parece procedente que advertida la circunstancia por el tribunal
de que se ha admitido la demanda por error, no exista mayor impedi-
mento en oir a las partes y acordar dar traslado de los autos al tribunal
competente conforme con lo previsto en el art. 58 LEC

— Competencia funcional:

La competencia funcional no plantea excesivas complicaciones,
pues quedari fijada una vez determinados los criterios de competencia
anteriores. Asi, el Juez que conozca de asunto principal conocerd de los
incidentes y el que conozca en primera instancia serd competente para
la ejecucion de la sentencia (art. 61 LEC).

Respecto a los recursos, las normas en esta materia son meridianas,
de modo que deberén interponerse ante los tribunales designados en la
Ley. No serdn admitidos a tramite los recursos que se interpongan ante
un Tribunal que carezca de competencia funcional (art. 62.1 LEC). No
obstante, si a pesar de lo anterior, se hubiera admitido indebidamente
un recurso por tribunal incompetente, dictard auto absteniéndose de
conocer previa audiencia de las partes por un plazo comin de 10 dias.
Notificado el Auto, los litigantes dispondrén de un plazo de 5 dias para
la correcta interposicién o anuncio del recurso, que se anadird al plazo
previsto para dichos trdmites. Si sobrepasare el tiempo, quedara en fir-
me la resolucién de que se trate.
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CAPIiTULO 10

REPARTO DE ASUNTOS.
ABSTENCION Y RECUSACION

1. PLURALIDAD DE ORGANOS JURISDICCIONALES IGUA-
LES EN UN MISMO TERRITORIO: REPARTO DE NEGO-
CIOS (ARTS. 68-70 LEC).

Las normas sobre competencia sirven para determinar la circuns-
cripcién territorial o Partido Judicial a cuyos 6rganos judiciales les
corresponde el enjuiciamiento de un determinado asunto. Cuando
existiesen varios 6rganos en un mismo Partido judicial, la definitiva
fijacion del Juzgado o Tribunal que debe conocer se realizard mediante
la distribucién de asuntos conforme a normas de reparto, aprobadas
por la Sala de Gobierno de los Tribunales Superiores de Justicia a pro-
puesta, en su caso, de las Juntas de Jueces —arts. 152.1.1°, 152.2.1°y 167.1
LOPJ-.

Estas normas, de naturaleza gubernativa, tienen por objeto la distri-
bucién de los asuntos entre los distintos Juzgados existentes en una misma
circunscripcion judicial conforme a criterios numéricos y cuantitativos y
siempre segln criterios de aleatoriedad [arts. 4.a) y 5.a) del Reglamento
4/1995, de los 6rganos de gobierno y 24. 2 Reglamento 5/1995, de 7 junio,

de los aspectos accesorios de las actuaciones judiciales|'. Se trata de lograr

1. Lo que, en definitiva, debe exigirse a las normas de reparto es la aleatoriedad
del reparto, de modo que se impida la eleccién del Juez competente mediante ningu-
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la mayor eficacia y racionalidad en la prestacién del servicio de la Admi-
nistracién de Justicia, mediante una distribucién equitativa de las cargas
competenciales entre los diversos 6rganos judiciales.

No deben confundirse estas normas de ordenacién del trabajo entre
los diversos 6rganos judiciales de una misma circunscripcién, con la
especializacién de determinados Juzgados y Secciones, conforme a lo
establecido en los arts. 98.1 LOPJ, 46 LEC y 16 a 23 del Reglamento
5/1995, de 7 de junio. Mientras las normas de reparto hacen referencia
a una distribucién aleatoria de “todos” los asuntos, la especializacién
conlleva la atribucién a uno o varios Juzgados o Secciones de las Au-
diencias Provinciales, con caricter de exclusividad, el conocimiento de
determinadas clases de asuntos o las ejecuciones propias del 6rgano ju-
risdiccional que se trate. Los presupuestos para su regulaciéon también
son diferentes. Mientras las normas de reparto son aprobadas por la
Sala de Gobierno, la especializacién requiere la aprobacién del Consejo
General del Poder Judicial y su publicacién en el Boletin Oficial del
Estado.

El acto material del reparto se realiza bajo la supervision del Juez
Decano, asistido del Secretario, cuando se distribuyan los asuntos entre
Juzgados de primera instancia. Esta funcién corresponderd al Presi-
dente de la Audiencia Provincial, en los 6rganos colegiados —arts. 160.9,
167.2 LOPJ, y arts. 26 y 27 del Reglamento 5/1995—. El reparto se rea-
lizar4 dentro de los dos dias siguientes a la presentacién del escrito o
solicitud de incoacién de las actuaciones (art. 69 LEC).

Corresponderd al Juez Decano y a los Presidentes de las Audiencias
resolver las cuestiones que se planteen y corregir las irregularidades
que puedan producirse, adoptando las medidas necesarias y promo-
viendo, en su caso, la exigencia de las responsabilidades que procedan
(art. 167.2 LOP]J). Asi como adoptar las medidas urgentes necesarias
respecto a asuntos no repartidos, cuando de no hacerlo, pudiera que-
brantarse algtin derecho o producirse algin perjuicio grave e irrepara-

ble (art. 70 LEC).

na clase de mecanismo, cdlculo o maniobra. Asi sucederd cuando el reparto se realiza
en virtud de criterios no aleatorios, por ejemplo la adscripcién de asuntos segtin su
complejidad o su objeto procesal.
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Las partes podrdn impugnar la infraccién de las normas de reparto
vigentes en el momento de incoarse las actuaciones, mediante recurso
gubernativo que se interpondrd frente a las decisiones de los Secreta-
rios judiciales y que resolverd el Juez Decano si se trata de Juzgados
[art. 168.2.a) LOPJ], o el Presidente de la Audiencia Provincial, si fue-
ren secciones de la Audiencia Provincial. No se prevé recurso alguno
frente a la resolucién del recurso, pero el art. 68.4 LEC establece que
serdn nulas las resoluciones dictadas por tribunales distintos a los que
correspondiere conforme a las normas de reparto, siempre que la nuli-
dad se haya instado en el tramite procesal inmediatamente posterior al
momento en que la parte tuvo conocimiento de la infraccién median-
te el correspondiente recurso gubernativo. La peticién de nulidad se
producird, conforme a las normas de la LOPJ, mediante los recursos
previstos en la ley y los demds medios que establecen las leyes procesales

(art. 240.1 LOPY).

2. ABSTENCION Y RECUSACION DE JUECES Y MAGISTRA-
DOS.

Tal y como ha sido sefialado en el epigrafe dedicado a los derechos
del justiciable, la predeterminacién por Ley del Juez ordinario es un
derecho fundamental de los ciudadanos, reconocido en el art. 24.2 CE,
que se garantiza mediante criterios generales preexistentes de atribu-
ci6n competencial, cuya aplicacién a cada supuesto litigioso permita
determinar cudl es el juzgado o Tribunal llamado a conocer cada caso
concreto. Con ello se garantiza la inexistencia de Jueces nombrados “ad
hoc” y que el Juez que resulte nombrado con arreglo a una norma pre-
existente al caso litigioso no podré ser desposeido de su conocimiento
en virtud de decisiones de un 6rgano gubernativo. A su vez, este dere-
cho se combina con el derecho a un juez imparcial con vistas a ofrecer
al justiciable los elementos necesarios que aseguren un juicio justo. El
6rgano judicial debe encontrase en una posicién de ajeneidad e inde-
pendencia con relacién al caso concreto.

Este derecho a un Juez neutral, imparcial y desvinculado del ob-
jeto del litigio queda garantizado, en un primer término, por los cri-
terios de competencia judicial. Sin embargo, no son suficientes, ya
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que pueden existir vicios objetivos o subjetivos que condicionen la
neutralidad del Juez. Para superar estos, aparecen las instituciones
procesales de la abstencién y de la recusacion, que se definen como
aquellas que sirven para determinar la concreta idoneidad de un Juez
en relacién con un asunto concreto. Esta idoneidad se funda en la im-
parcialidad del Juez, que deberda medirse no solo por las condiciones
subjetivas de ecuanimidad y rectitud, sino también por las de desin-
terés y neutralidad.

A este respecto, la doctrina del TEDH distingue entre imparcia-
lidad subjetiva y objetiva. La primera tiene su fundamento en la exis-
tencia de vinculos personales, parentesco, enemistad, entre el Juez y las
partes que intervienen en el proceso. La imparcialidad objetiva radica
en averiguar si, con independencia de la conducta personal del Juez,
algunos hechos que pueden comprobarse permiten poner en duda su
imparcialidad. De lo expuesto se deduce que de los derechos constitu-
cionales de defensa y al Juez ordinario predeterminado por la ley, surge
la obligaci6on de abstenerse, o bien el derecho a recusar a aquellos Jueces
en quienes se estime la concurrencia de alguna de las causas legalmente
previstas que les prive de su presunta imparcialidad.

La abstenci6n consiste en un acto procesal de un 6rgano jurisdiccio-
nal por el que se aparta espontdnea y voluntariamente del conocimiento
de un asunto litigioso por entender que carece, o asi puede parecerlo, de
las condiciones necesarias —neutralidad, imparcialidad, ecuanimidad,
desinterés objetivo— para actuar correctamente.

La recusacién supone un acto procesal de parte, por el que se re-
chaza al 6rgano competente, por concurrir en el mismo alguna de las
causas taxativamente enumeradas en la Ley, que pueden afectar a su
imparcialidad. La “ratio essendi” de esta institucion estriba en la ne-
cesidad de eliminar los recelos o sospechas nacidas de la condicién hu-
mana del Juez, que induzcan a pensar que no actuara con la serenidad,
ponderacién, rectitud, e imparcialidad debidas. Asi pues, se trata de
un mecanismo procesal creado para desplazar del conocimiento de un
proceso a aquellos Jueces en quienes concurran algunas de las causas
legalmente previstas. Estas causas serdn las inicas que podrin incapa-
citar subjetivamente a un Juez para conocer de un determinado asunto,
al convertirlo en “iudex suspectus”.
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La recusacion se refiere, principalmente, a los Jueces y Magistrados,
que segun establece el art. 217 LOPJ deberan abstenerse y, en su defec-
to, podran ser recusados cuando concurra causa legal. Sin embargo, el
deber de abstencién y la posibilidad legal de recusar no solo se predica
de Jueces y Magistrados, sino, también, de otro personal al servicio de
la Administracién de Justicia, como los Secretarios Judiciales, Médicos
forenses, y peritos”.

El Ministerio Fiscal no podra ser recusado (art. 28 EMF, aprobado
por Ley 50/81, de 30 diciembre). Pero la imparcialidad es un principio
orientador de su actuacién (art. 7 EMF), debiendo realizar su actividad
con plena objetividad en la defensa de los intereses que le estdn enco-
mendados. Por tanto, se abstendrdn de intervenir en las causas cuan-
do les afecten alguna de las causas de recusacion establecidas para los
Jueces y Magistrados en la LOPJ; previniéndose para el caso de que

2. Respecto a los secretarios judiciales, la recusacion se producird a instancia de
parte y se sustanciard conforme con las normas previstas para jueces y magistrados
con las siguientes excepciones: a) Los secretarios judiciales no podrin ser recusados
durante la préctica de cualquier diligencia o actuacién de que estuvieren encargados.
b) La pieza de recusacidn se instruird y resolverd por los mismos jueces o magistrados
competentes para conocer de la abstencién. ¢) Presentado el escrito de recusacion, el
secretario judicial recusado informard detalladamente por escrito si reconoce o no
como cierta y legitima la causa alegada. d) Cuando el recusado reconozca como cierta
la causa de la recusacion, el tribunal dictard auto, sin mds tramites y sin ulterior re-
curso, teniéndolo por recusado, si estima que la causa es legal. Si estima que la causa
no es de las tipificadas en la ley, declarard no haber lugar a la recusaciéon. Contra este
auto no se dard recurso alguno. Cuando el recusado niegue la certeza de la causa
alegada como fundamento de la recusacion, se procederd conforme a lo previsto en
el apartado 3 del articulo 225 de la LOP]J. ¢) El secretario judicial recusado, desde el
momento en que sea presentado el escrito de recusacion, serd reemplazado por su
sustituto legal.

Los peritos también pueden ser recusados por las partes, por alguna de las causas
o motivos previstos en el art. 124 LEC (y 468 LECrim). Se planteara por escrito dirigi-
do al 6rgano jurisdiccional, antes de la iniciacién de la diligencia pericial (véase sobre
esta cuestion, la Leccién 23 sobre la prueba pericial).

Finalmente, los Oficiales, Auxiliares y Agentes estdn obligados a poner en cono-
cimiento del Juez o Presidente las causas que en ellos concurran y que puedan justifi-
car su abstencion, adoptidndose, de oficio o a instancia de parte, las medidas necesarias
para garantizar su imparcialidad (arts. 499 y 497 LOPYJ).
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no lo hicieren, la posibilidad de la parte de acudir en queja al superior
jerdrquico, quien resolverd de plano sin ulterior recurso.

Las causas de abstencién y, en su caso, de recusacion, se establecen en
el art. 219 LOP]J. Se trata de una enumeracion taxativa, con caricter de
“numerus clausus”. Se da prioridad a la abstencién frente a la recusacién.
Solamente tendra lugar esta tltima cuando la persona en la que concurra
alguna de aquellas causas no se abstenga voluntariamente. Los Tribu-
nales han sido siempre muy rigidos a la hora de interpretar las causas
de abstencion y de recusacion. Normalmente, se ha adoptado un criterio
restrictivo para evitar una ficil tendencia proclive a la recusacién, aun-
que no falta alguna sentencia que entiende que debe conceptuarse como
causa de recusaciéon toda aquella que pudiera racionalmente estimarse
comprendida en alguna de las expresadas en la Ley.

Las causas enumeradas en el art. 219 LOP]J son las siguientes:

1" El vinculo matrimonial o situacién de hecho asimilable y el pa-
rentesco por consanguinidad o afinidad dentro del cuarto grado con
cualquiera de los expresados en el articulo anterior.

No se exige que el vinculo matrimonial o la relacién de parentesco
sean actuales. En consecuencia, podra alegarse como causa de recusa-
ci6n la existencia de un matrimonio anterior.

2* El vinculo matrimonial o situacién de hecho asimilable y el pa-
rentesco por consanguinidad o afinidad dentro del segundo grado con
el Letrado y el Procurador de cualquiera de las partes que intervenga
en el pleito o causa’.

3% Ser o haber sido defensor judicial o integrante de los organismos
tutelares de cualquiera de las partes o haber estado bajo el cuidado o
tutela de alguna de estas.

3. Los Estatutos de la abogacia y de los procuradores establecen la incompatibili-
dad que tienen los Abogados —art. 29.1 del Estatuto General de la Abogacia, de 24 de
julio de 1982—, y los Procuradores —art. 8.6 del Estatuto General de los Procuradores,
de 30 de julio de 1982— para intervenir en asuntos en que deban conocer como Jueces
sus parientes. Por su parte, el art. 393 LOP]J prohibe el desempeiio del cargo de Juez
o Magistrado en las Salas o Tribunales donde ejerzan habitualmente como abogado
o Procurador su conyuge o pariente hasta el segundo grado, con las excepciones que
allf se prevén.
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4" Estar o haber sido denunciado o acusado por alguna de las partes
como responsable de algin delito o falta, siempre que la denuncia o acu-
sacion hubieran dado lugar a la incoacién de procedimiento penal y éste
no hubiera terminado por sentencia absolutoria o auto de sobreseimiento.

En este apartado se incluye también el supuesto en que, iniciado
un proceso penal frente a un tercero, resultase posteriormente impli-
cado el Juez, objeto de recusacidn, siempre que el recusante se hubiese
constituido en acusador. También puede interpretarse que, dentro del
concepto genérico de responsabilidad que utiliza el Legislador, quede
incluida no solo la de caricter penal, sino ademds la de caricter civil.
No cabe duda de que, en este Gltimo supuesto, la imparcialidad del
Juez afectado podria perfectamente ser objeto de sospecha. LLa denun-
cia, la querella o la implicacién del Juez afectado deberd ser siempre
anterior al inicio del incidente de recusacién por el recusante. Ahora
bien, cabe la posibilidad de que el hecho que motive la denuncia sea
posterior al inicio del pleito*.

5% Haber sido sancionado disciplinariamente en virtud de expe-
diente incoado por denuncia o a iniciativa de alguna de las partes.

Esta causa es complementaria de la anterior. Se ha introducido por
LO 19/2003 con la misma prevencién de la causa anterior, respecto a
la necesidad de que el expediente iniciado hubiere dado lugar a una
sancion.

6" Haber sido defensor o representante de alguna de las partes, emi-
tido dictamen sobre el pleito o causa como Letrado, o intervenido en él
como Fiscal, perito o testigo.

4. Ello puede suceder con algo tan sencillo como un simple accidente de trafico
con lesiones susceptibles de constituir una falta. En ese caso, interpuesta denuncia
existirfa causa de recusacién. Aunque, en general, la regla debe ser que la denuncia
sea anterior, extremandose el rigor para apreciar la causa de recusacion, en caso de
que no fuera asi, para evitar denuncias infundadas con el Gnico objeto de apartar al
Juez de la causa. A este objeto, en la reforma de la LOP] por LO 19/203 se ha afiadido
la prevencion referida a que se hubiere iniciado, efectivamente, un procedimiento
penal y que este no hubiere finalizado por sobreseimiento o sentencia absolutoria. De
otro modo, una simple denuncia o querella, posteriormente desestimada o inadmiti-
da daria lugar a una recusacién.
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Dentro del concepto de representante de las partes se incluye tanto
la actuacién del Procurador, como representante técnico procesal, como
la actuacién de un representante legal o voluntario. De lo contrario se
habria referido el precepto exclusivamente al Procurador, como ocurre
en la causa segunda’.

7* Ser o haber sido denunciante o acusador de cualquiera de las
partes.

Segtn diversas sentencias del TS, el inicio de un proceso penal de
oficio por el Juez —supuesto de que un Juez presenciase la comisién de
un delito— no convierte al instructor en un denunciante. Entiende, tam-
bién, el Alto Tribunal que el inicio de las diligencias previas por un Juez
por desacato a su autoridad no lo convierte en acusador o denunciante,
ya que, en estos casos, aquellos se limitan a cumplir con su deber.

8" Tener pleito pendiente con alguna de estas.

Dentro de este apartado deben incluirse no sélo los supuestos en que
el Juez recusado tenga un pleito pendiente contra alguna de las partes,
sino también aquellos en que el Juez litigue en otro pleito juntamente
con una de las partes. Serd indistinto para la alegacién de esta causa el
que se trate de personas fisicas o juridicas. Bastard que exista un nexo
de unién con alguna de estas para que pueda prosperar la recusacion.

9" Amistad intima o enemistad manifiesta con cualquiera de las
partes’.

5. Respecto a la emisién de dictdmenes, pueden darse en la prictica supuestos
en los que un Juez o Magistrado, que haya accedido a la carrera judicial mediante el
tercer o cuarto turno, hubiera emitido dictdmenes por encargo de alguna de las partes
procesales, con anterioridad a su acceso. En tales casos, al haber habido esta prestacién
de servicios, o una determinada vinculacién econémica, aparece la sospecha sobre la
debida imparcialidad del Juzgador, por lo que serd susceptible de recusacién. Distinto
serfa el caso en que un Juez hubiese investigado una materia juridica determinada y
publicado sus estudios y conclusiones sobre la misma. La intervencion de este Juez en
un pleito que verse sobre aquella misma materia no podra ser objeto de recusacion.
Ello se debera a que el estudio profundo de una materia no implica, en absoluto, una
posible parcialidad de su autor. De no ser ello asi, cualquier Juez especialista en una
determinada materia, sobre la que hubiera publicado sus trabajos, quedaria invalida-
do para fallar sobre asuntos relacionados con aquella.

6. Estas personas serdn las referidas en el art. 218 LOPJ, incluyendo al Minis-
terio Fiscal —art. 218 LOPJ—. Con esta opcidn legislativa, ha quedado vedada la ex-
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La amistad intima no debe identificarse con la cortesia o con un
simple afecto personal’. Tampoco puede presumirse, a falta de otras
pruebas més decisivas, de la simple circunstancia de haber dictado el
Juez recusado determinadas resoluciones favorables a una de las par-
tes. Los pardmetros para medir la amistad intima deben fundarse en
los criterios, de caracter social, existentes sobre el concepto de amistad,
que pueden venir dados por el trato social, continuo y relaciones mu-
tuas entre las partes. Se trata, en todo caso, de un concepto hartamente
lacénico y de dificil interpretacién por carecer de otras especificaciones
legales.

Con relacién a la enemistad manifiesta, se exigen los siguientes re-
quisitos: a) Que sea personal o nacida en la esfera emocional hasta crear
una suerte de incompatibilidad u hostilidad de persona a persona, aun-
que los motivos de la misma pueden ser exdgenos y ajenos al respectivo
caricter, pero sin necesidad de que sean irreconciliables, bastando que
sea grave y verosimil en su especie; b) Que sea manifiesta o que se haga
extensible por hechos externos®; c) Que tenga caricter extraprocesal, ya

tension de esta causa a los Abogados y Procuradores. Este criterio ha quedado refren-
dado con la modificacién de la redaccion de la norma por LO 19/2003 que antes se
referfa a la amistad o enemistad del Juez respecto a los indicados en el art. 218 LOPJ,
mientras que ahora la norma delimita la causa estrictamente a las partes.

7. No debe considerarse amistad recusable “el estrechar la mano del querellado,
acompanarle, mandarle sentar cuando el querellante ya lo habia hecho, darle el original de
la querella y permitirle redactar su declaracion contra lo acostumbrado, actos estos diltimos
reclamables dentro del proceso”, segin expresa la STS 17 de enero de 1964 (RA] 248).
Tampoco debe considerarse amistad recusable “e/ hecho meramente causal de sentarse
a comer en una misma mesa de un hotel o fonda un procesado, su defensor y el Juez que
conoce la causa’, o “los saludos que se cruzaron el defensor y el Juez por este motivo”, se-
gtn afirma la STS 19 de noviembre de 1983 (RA] 5666). La STS 9 de junio de 1980
(RAJ 2570) afiade que no es licito presumir, a falta de otras pruebas més decisivas, la
amistad de la simple circunstancia de haber sido adversos para él, y favorables para la
otra parte, dos resoluciones dictadas por el Juez recusado”.

8. Pero no cabe invocar relaciones entre personas por su pertinencia a partidos
politicos, creencias religiosas opuestas, corporaciones en conflicto, incluso a familias
enfrentadas, mientras las relaciones, objeto de recusacion, no se hayan traducido en
actos reciprocos de los individuos que las forman. El TC ha sefialado que en el siste-
ma de valores instaurados en la Constitucién —art. 16—, la ideologia es una cuestiéon
privada e intima, dotada de la mé4s amplia libertad. En consecuencia, la enemistad
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que una presunta actuacion del Juez de caricter parcial debe remediar-
se por medio de los pertinentes recursos’. Dentro de este concepto cabe
tanto el odio, la antipatia como la animadversién que el Juzgador sienta
respecto de alguna de las partes. No bastan, por si solas, las resolucio-
nes adversas para deducir de ellas la aversion o el odio del Juzgador,
ni para inferir que este detesta y abomina de uno de los contendientes.
Sin embargo, la existencia de resoluciones sistemdticamente adversas,
infundadas, irrazonadas y desacertadas pueden también evidenciar por
si solas aquella animosidad intraprocesal que aconsejen sustituir al Juz-
gador.

10* Tener interés directo o indirecto en el pleito o causa™.

La Jurisprudencia ha interpretado que este interés debe tener siem-
pre cardcter personal, bien individual, bien como miembro de una so-
ciedad mercantil, sin que pueda incluirse dentro de este motivo un in-
terés por razones ideoldgicas o de cardcter abstracto'. Este interés no
puede derivarse de deducciones sobre las resoluciones judiciales dicta-
das por un Juez, sino que deberd acreditarse basindose en la existencia
de un estado animico que influya en una solucién parcial del proceso
que afecte a la persona o bienes del recusado. Se exige que este interés

ideolégica no puede constituir una causa de recusacién por quedar la ideologia sus-
traida al control de los poderes publicos.

9. La enemistad manifiesta debe acreditarse, segiin criterio jurisprudencial
reiterado, con medios ciertos, seguros y concretos, y con fundamento en determinadas
relaciones extraprocesales. En ningdn caso, la recusacién podra apoyarse en resolu-
ciones extraprocesales. Tampoco en resoluciones judiciales presuntamente injustas,
ya que estas podrian dar lugar, por via de recursos, a otras y distintas pretensiones
judiciales, pero nunca a la recusacién de quien las dictara.

10. La reforma por la LO 19/2003 suprimio6 la referencia al interés que el Juez
pudiera tener en otro pleito semejante, que se contenfa en su anterior redaccién y que
resultaba necesaria. En este sentido, no cabe duda de que la imparcialidad de un Juez
puede resentirse cuando juzgue sobre un asunto en el que una de las partes sostenga
intereses coincidentes con los que el juzgador tenga con relacién a otro pleito seme-
jante (bien como acreedor o deudor, fiador, prestatario, etc.).

11. Aunque algunos autores entienden que deberfan incluirse también dentro
de este apartado las manifestaciones hechas por el Juez o Magistrado con relacién a un
asunto sometido a su decision, en las que dejara entrever claramente su criterio sobre
el mismo al inicio del proceso.
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sea actual; es decir, que tenga caricter circunstancial y temporal al mo-
mento de ejercitarse la recusacion. Frente a esta contemporaneidad del
interés con la tramitacién del proceso, existe otro grupo de motivos o
causas de recusacion que no precisan de esta actualidad —son las que se
inician con la expresién “ser o haber sido”—, ya que una vez ha ocurrido
pueden dejar efectos psiquicos duraderos en el juzgador que pueden
impedir su imparcialidad.

11" Haber participado en la instruccién de la causa penal o haber
resuelto el pleito o causa en anterior instancia.

Se trata de una causa objetiva que, en la prictica, sucede con alguna
frecuencia. No serd alegable en fase de instruccién, ya que la imparcia-
lidad solo puede verse afectada por el 6rgano que vaya a decidir (STC
32/94, de 31 enero). Por otro lado, no toda actividad del Juez instructor
compromete su imparcialidad (p. ej., los actos de ordenacién procesal).
Solo aquella actividad que requiera una valoracién de los hechos, o
bien suponga la adopcién de medidas cautelares, o el interrogatorio del
acusado, entre otras. Habrad que analizar cada acto, sin que proceda una
declaracién genérica sobre esta materia

La causa referida a haber resuelto en anterior instancia se funda-
menta en los prejuicios que pueda haber adquirido el Juez que fall6 la
primera instancia sobre el objeto del proceso. Al determinar su exclu-
sién se garantiza el verdadero fin de los recursos y la doble instancia
penal.

12% Ser o haber sido una de las partes subordinado del Juez que
deba resolver la contienda litigiosa.

La redaccién originaria de la LOPJ Gnicamente preveia la subor-
dinaci6én al momento del pleito. De ese modo, tal situacién solo podra
producirse con relacién al personal que preste sus servicios ante el érga-
no jurisdiccional del que el recusado sea titular. Sin embargo, la redac-
ci6n vigente, introducida por LO 19/2003, también prevé la situacién
de subordinacién pasada, de modo que esta causa se extiende también
a situaciones en las que el Juez hubiere sido el superior de la parte, por
ejemplo en el dmbito de la abogacia, la universidad u otras desde las
que se puede acceder a la funcién judicial.

13* Haber ocupado cargo publico, desempefiado empleo o ejercido
profesion con ocasion de los cuales haya participado directa o indirec-
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tamente en el asunto objeto del pleito o causa o en otro relacionado con
el mismo.

Esta causa se relaciona con la prevista en el n® 16 del art. 219 LOPJ con
la diferencia del mayor alcance objetivo de la que aqui se regula por refe-
rirse también al ejercicio, por el Juez, de profesién con ocasién de la cual
haya podido participar en el asunto objeto del pleito. Aunque para esta
causa se exige una participacion, directa o indirecta, en el asunto, mientras
que en la causa prevista en el n® 16 cabe la recusacién por la mera circuns-
tancia de haber podido formar criterio respecto del objeto del litigio.

14" En los procesos en que sea parte la Administraciéon Publica,
encontrarse el Juez o Magistrado con la autoridad o funcionario que
hubiese dictado el acto o informado respecto del mismo o realizado el
hecho por razén de los cuales se sigue el proceso, en alguna de las cir-
cunstancias mencionadas en las causas 1" a 9%, 13"y 15%

La causa ha sido introducida por LO 19/2003 como una concrecién
de las anteriores para el supuesto en el que existiera una relacién del
Juez con el funcionario u autoridad que hubiere dictado el acto objeto
del juicio.

15" El vinculo matrimonial o situacién de hecho asimilable, o el
parentesco dentro del segundo grado de consanguinidad o afinidad,
con el juez o magistrado que hubiera dictado resolucién o practicado
actuacién a valorar por via de recurso o en cualquier fase ulterior del
proceso .

16" Haber ocupado el juez o magistrado cargo puablico o adminis-
trativo con ocasién del cual haya podido tener conocimiento del objeto
del litigio y formar criterio en detrimento de la debida imparcialidad.

Esta causa tiene por finalidad apartar de la causa a los Jueces res-
pecto de asuntos de los que han conocido con ocasién de haber ocupado
cargo publico o administrativo. Asi puede suceder cuando se produzca
el reingreso en la carrera judicial de un Juez que hubiere ocupado cargo

de aquella naturaleza. Se introdujo por LO 5/1997, de 4 de diciembre,

12. Se introdujo por LO 19/2003 para atender al supuesto concreto de existir
relacién entre el Juez o Magistrado que conoce del recurso y el que conocié de la
resolucion o de cualquier fase anterior.
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con el objeto de reforzar la proteccién de los valores de la Administra-
ci6n de Justicia y evitar al maximo lo que pueda objetivamente perjudi-
carlos o dejarlos en entredicho ante la opinién puablica, con ocasién del
acceso a cargos publicos.

2.1. De la Abstencion del Juez o Magistrado.

El Juez se abstendrd del conocimiento de un asunto, sin esperar a
que se le recuse, cuando concurra alguna de las causas establecidas le-
galmente (art. 217 LOPJ). La tramitacién de una abstencién se ajustard
alo prevenido enlos arts. 221,222 LOPJ y 102 LEC. Conforme con esta
regulacion, el magistrado o juez en quien concurra causa legalmente
prevista comunicardn la abstencién por escrito motivado en el que se
expresard la existencia de la causa. Este escrito se dirigird a la Seccién
o Sala de la que forme parte o al érgano judicial al que corresponda la
competencia funcional para conocer de los recursos contra las senten-
cias que el juez dicte, que resolvera sobre la abstencion en el plazo de 10
dias. El proceso quedard suspendido hasta que se resuelva sobre ella o
transcurra el plazo previsto para su resolucién. En todo caso, la suspen-
si6n del proceso terminard cuando el sustituto reciba las actuaciones o
se integre en la Sala o Seccién a que pertenecia el abstenido.

Siel 6rgano competente no estimare justificada la abstencién, orde-
naré al juez o magistrado que continde el conocimiento del asunto, sin
perjuicio del derecho de las partes a hacer valer la recusacién. Recibida
la orden, el juez o magistrado dictard la providencia poniendo fin a la
suspension del proceso. Si se estimare justificada, el abstenido dicta-
rd auto apartdndose definitivamente del asunto y ordenard remitir las
actuaciones al que deba sustituirle. Cuando el que se abstenga forme
parte de un érgano colegiado, el auto lo dictard la Sala o Seccién a que
aquel pertenezca. El auto que se pronuncie sobre la abstencién no serd
susceptible de recurso alguno.

2.2. De la recusacion a instancia de parte.

La recusacién deberd ser propuesta tan pronto como se tenga co-
nocimiento de la causa en que se funde —arts. 107 LEC, 223.1° LOP]J
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y 56 LECrim—. En caso contrario, no se admitiré a trdmite. Concre-
tamente, el art. 223 LOPJ especifica que no se admitirdn a tramite las
recusaciones: 1°) Cuando no se propongan en los diez dias siguientes
al de la notificacién de la resolucién en la que se identifique el Juez o
Magistrado que deba conocer de cualquier fase del proceso, si el cono-
cimiento de la concurrencia de la causa de recusacién fuese anterior
a aquél®. 2°) Cuando se propusieren iniciado ya el proceso, si la causa
de recusacién se conociese con anterioridad al momento procesal en
que la recusacion se proponga. En consecuencia, no puede reservarse
la recusacién para un momento posterior. En caso contrario, proce-
derd la inadmisién.

Para el correcto funcionamiento de la institucidn, resulta necesario
que las partes conozcan la composicion de la Seccién o Sala que va a
enjuiciar una determinada causa, de forma que las partes puedan de-
terminar la existencia de alguna de las causas de recusacién previstas en
el art. 219 LOP]J. A este efecto, el Tribunal deber4 notificar a las partes
su composicidn, asi como los cambios que pudieran producirse. Con-
cretamente, con relaciéon a los cambios de las secciones de tribunales
colegiados, resulta frecuente que estos se produzcan sin tiempo habil
para su notificacién. En ese caso, se anunciard la moditicacién al inicio
de la vista, conforme con el art. 190 LEC, al que se remite el art. 226.2
LOPJ, sin que la omisién de la notificacién del cambio produzca nece-
sariamente la vulneracién de derecho fundamental alguno, a no ser que
se acredite el perjuicio efectivo producido.

En el caso de modificacién de la composicion de la Sala, la parte
podra recusar al Magistrado que se hubiere incorporado al tribunal, no
al resto, que ya constaba en la notificacién del sefalamiento, que hu-
bieron de plantearse en el plazo de diez dias previsto en el art. 223.1.1
LOP]J (art. 190 LEC). La recusacion se podra formular verbalmente, y
suspendera el juicio, con expresién sucinta de la causa o causas y debe-
rd formalizarse por escrito en el plazo de tres dias, durante los cuales
podra formularse la recusacién si, en el acto del juicio, no se conociese

13. El art. 107 LEC no establece un plazo concreto, sino que prevé que se inad-
mitirdn las recusaciones: “Cuando no se propongan al inicio del proceso si el conoci-
miento de la concurrencia de la causa de recusacion fuese anterior a aquel”.
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la causa que concurra™. Si asi no se hiciere dentro de dicho plazo, no
serd admitida y se impondr4 al recusante una multa de hasta 600 euros,
condendndole, ademds, al pago de las costas ocasionadas con la suspen-
si6n. En la misma resolucién se hara el nuevo sefialamiento para la vista
lo antes posible. La recusacion se tramitard conforme con lo dispuesto
en la LOP]J, haciéndose el nuevo sefialamiento una vez resuelta la re-
cusacion.

Las normas especiales sobre recusacion de los arts. 190 a 192 LEC
establecen, a contrario, la prohibicién de recusar en el acto de la vista al
Juez o Magistrado que constase en sefialamiento del juicio o vista. En
este sentido, véase que el art. 190 LEC Ginicamente permite recusar en
el acto de la vista al Juez o Magistrado sustituto, no a los que ya consta-
ba en el sefalamiento que integraban el tribunal.

La sustanciacién de una recusacién se regula en los arts. 223 y ss.
LOPJ y 107 y ss. LEC. Se propondri por escrito firmado por abogado
y por procurador si intervinieran en el pleito, y por el recusante, o por
alguien a su ruego, si no supiera firmar. En todo caso, el procurador
deberd acompaiar poder especial para la recusacién de que se trate. En
el caso que no interviniere procurador y abogado, el recusante habra de
ratificar la recusacién ante el secretario del tribunal de que se trate.

Formulada la recusacioén, se dara traslado a las partes personadas
para que, en tres dias, manifiesten si se adhieren o se oponen a la causa
de recusacién propuesta. También podrin formular nueva causa de
recusacién. Si no lo hicieren en ese momento, no podran hacerlo con
posterioridad, salvo que acredite cumplidamente el desconocimiento
de la nueva causa de recusacién. Por su parte, el recusado habré de
pronunciarse, al dia habil siguiente del plazo de tres dias otorgado a
las partes, sobre si admite o no la causa de recusacién (arts. 223.3 LOPJ
y 107.3 LEC). Dentro del citado plazo, o el siguiente habil, pasara la
causa al conocimiento del sustituto. Si el Juez admite la causa de re-
cusacién, el incidente se resolvera sin mas tramite (arts. 225.3 LOPJ y

14. La Ley prevé un plazo de garantia de tres dias posterior a la celebracién del
juicio o la vista durante el cual se podré recusar al Juez o Magistrado sustitutos. A este
efecto, el tribunal dejard transcurrir esos tres dias antes de dictar sentencia o deliberar
la sentencia (art. 191 LEC).
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109.3 LEC). En caso contrario, se remitird el incidente, con todos los
documentos presentados, al 6rgano competente para su instruccion,
que serd el previsto en los arts. 224 LOPJ y 108 LEC segun el cargo
jurisdiccional que ocupe el recusado. El 6rgano instructor podra in-
admitir la recusacién propuesta. Si la admite ordenara la préctica de
la prueba solicitada, y la que estime necesaria y tras oir al Ministerio
Fiscal remitird lo actuado al 6rgano competente competente, previsto
en los arts. 227 LOPJ y 110 LEC, para que decida lo procedente por
medio de auto (art. 225.3 LOPJ).

Si la resolucidn es desestimatoria, se condenard en costas al recu-
sante. En el caso de apreciarse la existencia de mala fe en el recusante,
se podrd imponer a este de una multa de 180 a 6000 euros. El auto que
estime la recusacién apartard definitivamente de la causa al recusado y
continuara conociendo el sustituto (art. 228 en relacién con los arts. 207
y ss. LOPJ y 112.1 LEC). Contra el auto resolutorio no se dard recurso
alguno, sin perjuicio de poderse alegar su nulidad al recurrir la sen-
tencia definitiva, de acuerdo con lo establecido en los arts. 228.3 y 238
LOP]J,y 113 LEC.

2.3. Especialidades de la recusacién en el juicio verbal.

El juicio verbal se caracteriza por la concentracién de tramites a fin
de dotar de celeridad la resolucion de estos juicios (arts. 437 y ss. y 438
LEC). Asi, admitida la demanda, se procederd a dar traslado y a citar,
sin més tramites, al demandado al acto de juicio, que se sefalara entre
los diez y los veinte dias siguientes. Esta celeridad exige una regulacién
especifica del incidente de recusacion, respecto a la prevista para el jui-
cio ordinario, basada en la simplificacién de tramites y la atribucién de
competencia al instructor del incidente, para conocer de la recusacién

interpuesta (art. 111 LEC).

La regulacién prevista para el juicio verbal presenta dos diferencias
con la del procedimiento ordinario. En primer lugar, que en el juicio
ordinario no se produce la interrupcién del procedimiento, del que
continuaré conociendo el sustituto del Juez recusado. Sin embargo, en
el juicio verbal, la suspensién del juicio hace innecesario que se nombre
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un Juez sustituto. La diferente regulacién parece hallar su fundamento
en la teérica mayor rapidez que debe presidir la sustanciacién del juicio
verbal. En segundo lugar, las actuaciones se remitirdn al instructor sin
mds tramite, a diferencia del juicio ordinario en el que se daba traslado
al resto de partes.

La recusacioén se deberd plantear cuando se conozca la concurrencia
de la causa segiin la norma general prevista en el art. 107 LEC. Ello
significa que el demandante la deberd proponer tan pronto conozca
del tribunal al que le hubiere correspondido por turno de reparto; y el
demandado, al darle traslado de la demanda y citarle para el acto del
juicio. O también en cualquier momento posterior en el que conociere
la existencia de la causa de recusacién, incluso en el acto de la vista,
cuando la causa que la motive no fuere conocida con anterioridad por
la parte, ya que si lo fuera serd inadmitida. Pero en el supuesto de que
se conociera en ese preciso momento, se podra formular oralmente en
el propio acto del juicio®.

La recusacién se interpondrd por escrito, salvo que se plantee en la
vista, conforme con lo previsto en el art. 107 LEC expresando de for-
ma precisa la causa legal de recusacién y los motivos en que se funde.
Formulada la recusacién, el Juez recusado admitird o rechazard como
cierta la concurrencia de la causa. Si el Juez o Magistrado admite la
recusacion, se pondré fin al incidente, aunque la LEC no prevé expre-

15. A nuestro juicio, no cabe duda de que se podrd formular la recusacion en el
mismo momento del acto del juicio. As{ se deduce, indirectamente, de la redaccién
legal del art. 111 LEC, que dispone que el Juez deberd aceptar en el acto como
cierta la causa de recusacién. Por otra parte, la concentracién de los tramites y el
escaso tiempo de que disponen las partes antes del acto del juicio aconsejan que
se pueda formular la recusacién en la vista del juicio verbal. Ahora bien, en el su-
puesto de que se interponga recusaciéon formulada oralmente en el acto del juicio,
serd necesario que se presente a posteriori el escrito donde se contenga la misma. El
problema que se plantea es el de precisar el plazo que tiene el recusante para inter-
poner el escrito de recusacion con los requisitos establecidos en el art. 107 LEC. En
este caso, entendemos que serdn de aplicacidn las previsiones del art. 191 LEC para
el supuesto de que se hubiese producido un cambio de juez después de efectuado
el sefialamiento. En consecuencia, cabe presentar el escrito en el plazo de tres dias
desde la celebracién del juicio.

315

Prolibertate_10_vol1.indd 315 03/04/10 08:16



Prolibertate_10_vol1.indd 316

J. M. RIFA SOLER / M. RICHARD GONZALEZ /1. RIANO BRUN

samente cudl sea la consecuencia de la aceptacién de la causa, con la
consecuencia de su sustitucién, conforme con las reglas de sustitucién
previstas'’.

Siel Juez no aceptara la recusacién propuesta, pasara las actuacio-
nes al instructor quedando mientras tanto el procedimiento en sus-
penso. No estd previsto que el Juez recusado emita un informe, ya que
en realidad, ya se habrd puesto de manifiesto su rechazo a la recusa-
cion. El instructor citard a las partes a una comparecencia dentro de
los cinco dias siguientes al de la remision de las actuaciones, en la que
oird a las partes y se practicara la prueba que se declare pertinente. La
Ley nada establece, pero en la citacién se debera hacer constar que la
parte debe acudir con las pruebas de que disponga, sean documen-
tos, o testigos. Nétese que el recusante habri tenido la oportunidad
de realizar alegaciones en el escrito de proposicién de la recusacion.
Pero el resto de partes no habrdn tenido oportunidad de formular
alegaciones, aportar documentos o solicitar prueba. Nada impide que
las partes, ya sea el recusante en el escrito de proposicién, o el resto
de partes personadas, soliciten al instructor que cite a testigos a la
comparecencia, o bien que requieran a un tercero o a la administra-
cién para que entregue un documento o certifique o testimonie unos
hechos relevantes para la prueba de la causa de recusacién. Practicada
la prueba, el instructor resolverd mediante providencia en el mismo
acto sobre si ha lugar o no a la recusacion. Por tanto, concentran en
el instructor las facultades de instruccién y de decisién sin que sea
de aplicacion la competencia establecida en el art. 110 LEC. No cabe
recurso contra la resolucién que resuelva el incidente, segiin dispone

el art. 113 LEC.

16. Sin embargo, resulta extrafio que la aceptacion del Juez de la causa de recusa-
ci6én, que no es sino una abstencién diferida, no esté sujeta a control alguno. Nétese
que en el caso del procedimiento ordinario, la aceptacion de la recusacion por el Juez
supone que se resuelva el incidente: “sin mds trdmites”. En ese caso, lo mas probable
serd que el instructor declare justificada la abstencién del Juez, pero pudiera ser que
no fuera asi, y que le ordenara continuar, o que remitiese las actuaciones al érgano
decisor de la recusacion, o incluso de la abstencion si asi se considerase. En cualquier
caso, hay un control de un érgano distinto al propio recusado, que en este supuesto
no existe.
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3. ABSTENCION Y RECUSACION DE SECRETARIOS JUDI-
CIALES, FISCALES Y OTROS FUNCIONARIOS.

El deber de abstencion y la posibilidad legal de recusar no solo se pre-
dica de Jueces y Magistrados, sino, también, de otro personal al servicio
de la Administracién de Justicia, como los Secretarios Judiciales, Fiscales
y otros funcionarios de la administracién de justicia. También concurre
en los peritos judiciales el deber de abstenerse y la posibilidad de ser re-
cusados (art. 100 LEC). Mientras que los peritos de parte sélo pueden ser
objeto de tacha (art. 343 LEC). Véase sobre la abstencion, recusacion y
tacha de los peritos el Capitulo 23 del segundo volumen de esta obra.

Los Secretarios judiciales deben abstenerse cuando concurran en
ellos alguna de las causas previstas en la Ley para las abstencion de los
Jueces y Magistrados (art. 100 LEC). La abstencién, que tendra lugar
conforme con las normas contenidas en la LOP]J (art. 103 LEC), se for-
mulara por: “escrito motivado dirigido al Juez o Magistrado si se tratare de
una unidad de apoyo directo a un organo judicial unipersonal, al Presidente
st se tratare de una unidad de apoyo directo a un érgano judicial colegiado
o0 al Juez o Magistrado que corresponda por turno de reparto si desempenase
sus funciones en un servicio comiin, quienes decidirdn, respectivamente, la
cuestion. En caso de confirmarse la abstencion, el Secretario Judicial que se
haya abstenido debe ser reemplazado por su sustituto legal; en caso de dene-
garse, deberd aquél continuar actuando en el asunto” (art. 446.2 LOPJ).

La recusacién se producird a instancia de parte y se sustanciard
conforme con las normas previstas para jueces y magistrados, véase
“supra”, con las siguientes especialidades: A) Los secretarios judicia-
les no podran ser recusados durante la practica de las diligencias o ac-
tuaciones de que estuvieren encargados'. B) La pieza de recusacién se

17. No obstante, debe tenerse presente el contenido del art. 192 bis. LEC, introduci-
do por la Ley 13/2009, que dispone que serdn de aplicacion las normas sobre sustitucion
de Jueces y Magistrados al supuesto del cambio de Secretario Judicial después del seiia-
lamiento para las actuaciones que hubiere que celebrar tinicamente ante aquél. En con-
secuencia, conforme con lo previsto en los arts. 190 a 192 LEC, en el caso que existiera
una causa de recusacion respecto al Secretario que, en virtud del cambio, presida la vista
podré la parte recusar en el acto con la consecuencia de la suspension de la vista. Véase
sobre las distintas posibilidades que pueden plantearse el § 2.2 Capitulo 10.
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instruird y resolverd por los mismos jueces o magistrados competentes
para conocer de la abstencién. C) Presentado el escrito de recusacion el
secretario judicial, al que se recusa, serd reemplazado por su sustitu-
to legal. D) El secretario judicial recusado informara detalladamente
por escrito si reconoce 0 no como cierta y legitima la causa alegada. E)
Cuando el recusado reconozca como cierta la causa de la recusacion, el
tribunal dictard auto, sin mas trdmites y sin ulterior recurso, teniéndo-
lo por recusado, si estima que la causa es legal. Si estima que la causa
no es legal. Es decir, no se halla entre las tipificadas en la ley, declara-
rd no haber lugar a la recusacion. Contra este auto no se dara recurso
alguno. F) Cuando el recusado niegue la certeza de la causa alegada
como fundamento de la recusacién, y admitida a tramite la recusacion,
el Instructor ordenard la practica de la prueba solicitada que estime
pertinente y ttil, ddndose traslado al Ministerio Fiscal por plazo de tres
dias. Transcurrido este plazo, con o sin informe del Ministerio Fiscal,
resolvera el incidente. No cabe recurso frente a la resolucién. (arts. 115

y ss. LEC y 446.3 LLOP]J)

Los funcionarios pertenecientes a los Cuerpos de Gestién Procesal y
Administrativa, de Tramitacién Procesal y Administrativa, y de Auxi-
lio Judicial estdn obligados a abstenerse cuando concurran alguna de las
causas previstas en la Ley que puedan afectar su debida imparcialidad en
el ejercicio de sus funciones (véanse arts. 99.2 y 497 LEC). La abstencién
se presentard, mediante escrito motivado, ante el 6rgano jurisdiccional
que fuere competente para dictar la resolucién que decida el pleito. En
el caso de no estimarse la concurrencia de la causa el funcionario deberi
continuar actuando en el asunto. En el caso de estimarse procedente la
abstencién el funcionario serd reemplazado en el proceso por quien legal-

mente deba sustituirle (arts. 104 LEC y 499 LOP]J).

Estos funcionarios también pueden ser recusados, por los que fue-
ran parte en el procedimiento, por las causas legalmente previstas y
mediante escrito motivado. La instruccién del incidente de recusacién
seguird los siguientes tramites: A) El incidente gubernativo se instrui-
rd por el secretario del juzgado del que jerdrquicamente dependa, y
lo decidird quien sea competente para dictar la resolucién que ponga
término al pleito o causa en la respectiva instancia. B) Si, a la vista del
escrito de recusacion, el secretario judicial estimare que la causa no es
de las tipificadas en la ley, inadmitird en el acto la peticién expresando
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las razones en que se funde tal inadmisién. Contra esta resolucién no
se dard recurso alguno. C) Admitido a tramite el escrito de recusacion,
y en el dia siguiente a su recepcién, el recusado manifestara al secre-
tario judicial si se da o no la causa alegada. Cuando reconozca como
cierta la causa de recusacion, el secretario judicial acordara reemplazar
al recusado por quien legalmente le deba sustituir. Contra esta resolu-
ci6n no cabrd recurso alguno. D) Si el recusado niega la certeza de la
causa alegada como fundamento de la recusacion, el secretario judi-
cial, oido lo que el recusado alegue, dentro del quinto dfa y practicadas
las comprobaciones que el recusado proponga y sean pertinentes o las
que él mismo considere necesarias, remitird lo actuado a quien haya de
resolver para que decida el incidente. E) La resolucién es competen-
cia del érgano jurisdiccional competente para dictar la resolucién que
ponga término al pleito o causa en la respectiva instancia. En caso de
ser estimada la abstencidn, el funcionario serd reemplazado por quien
legalmente deba sustituirle. De ser desestimada, habrd de continuar ac-
tuando en el asunto. Contra la resoluciéon que resuelva el incidente no

se dard recurso alguno. (arts. 499. 2 LOPJ y 121 a 123 LEC).

Los miembros del Ministerio Fiscal deberdn abstenerse cuando
concurra en ellos alguna de las causas previstas en la Ley para los Jueces
y Magistrados en el art. 219 LOPJ. La abstencién se regird por las nor-
mas previstas en su Estatuto Organico (art. 106 LEC). A la abstencién
se refiere el art. 28 EOMF que dispone que los Fiscales se abstendridn
de intervenir en los procesos cuando les afecten alguna de las causas
de abstencién previstas en la Ley para los Jueces y Magistrados. De ese
modo se garantiza la imparcialidad y objetividad que debe presidir la
actividad del Ministerio fiscal cuando intervenga en los procesos judi-
ciales, sea como parte o como interviniente en defensa de la legalidad y
los derechos de los ciudadanos.

Los Fiscales no podrin ser recusados. Asi se prevé en el art. 28
EOME, que dispone que en el caso que los Fiscales no se abstuvieren las
partes podra dirigirse en queja al superior jerarquico, quien resolvera
de plano sin ulterior recurso.
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CApPiTULO 11

LAS PARTES EN EL PROCESO CIVIL

1. INTRODUCCION. LA PERSONALIDAD COMO PRESU-
PUESTO DEL PROCESO.

El proceso, conforme con el principio de dualidad, se entabla entre
dos partes enfrentadas, el actor y el demandado. No es posible un pro-
ceso “a tres” en el que se enfrenten tres distintas posiciones procesales
independendientes e incompatibles entre si. Sin embargo, es posible
que en la posicién de actor y/o demandado existan varios sujetos en
los que deben concurrir los requisitos exigidos en la ley para ser parte
y realizar actos procesales. LLos que no son parte en el proceso tendrdn
la consideracion de terceros, ajenos a la contienda procesal, a los que la
sentencia que se dicte no les puede afectar por no haber sido, precisa-
mente, parte en el proceso.

La delimitacién subjetiva del proceso queda determinada, por lo ge-
neral, a su inicio con la interposicién de la demanda. Ahora bien, cabe la
posibilidad de que durante su desarrollo, personas que inicialmente eran
terceros entren en el proceso en virtud de tener un interés legitimo, ya sea
por su propia iniciativa o por la llamada de alguna de las partes. El terce-
ro se unird a alguna de las posiciones enfrentadas. Aunque también cabe
que el tercero pase a ocupar en el proceso el lugar que tenia la parte. Asi
sucederd en el caso de la intervencién provocada (arts. 14.2.4 y 18 LEC), o
de sucesién procesal (arts. 16 y 17 LEC) (véase, “infra”, Leccién 14).

A las personas de los litigantes, es decir a la partes —ya sean partes
originarias, o intervinientes que han sido admitidos como parte—, se les
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exigen un conjunto de requisitos o presupuestos procesales que suelen
denominarse en la prictica forense con el nombre genérico de perso-
nalidad. De modo parecido a como sucedia con el de Jurisdiccién, el
término personalidad es muy genérico y sirve para designar requisitos
y condiciones de muy distinta naturaleza y de diverso tratamiento pro-
cesal, que tienen en comin que todos ellos se refieren a los litigantes
y a sus procuradores. La LEC —y la jurisprudencia— suelen entender,
sin distinguir demasiado, que son “cuestiones de personalidad” todo lo
relativo a:

a) La capacidad para ser parte: es decir, la aptitud genérica (de-
terminable en abstracto y desligada de un concreto proceso) para ser
demandante o demandado.

b) La capacidad procesal o capacidad para comparecer en juicio,
que es la aptitud para conducir el proceso y realizar actos procesales por
uno mismo (o por un representante designado en nombre propio).

¢) Las cuestiones que puedan surgir en relacion a la representacion
en juicio, sea de personas juridicas o corporaciones, sea de personas fi-
sicas que no puedan comparecer por si mismas.

d) Las relativas al poder de postulacidn, esto es, a la representacién
técnica cuando esta esté reservada a los procuradores o cuando, aun
sin estarlo, la parte prefiera comparecer representada por procurador
(véase Leccion 12).

e) Las atinentes a la sucesion, ya sea en la relacién juridica material
deducida en juicio (antes o después de que el proceso comience), o sea la
sucesion en la posicion procesal que ocupa alguno de los litigantes (cuan-
do el proceso ya ha comenzado y atin pende) (véase, “infra”, Leccion 14).

No atafie propiamente a la personalidad la necesidad de que los es-
critos de parte lleven, cuando asi lo exija la Ley, firma de letrado, pero
presenta ciertas analogfas con la postulacién vy, por tanto, lo trataremos
a proposito de ella.

Los problemas de falta de personalidad se concretan en la cuestiones
de representacién. A saber: a) los problemas relativos a defectos e insu-
ficiencias en la representacién de alguna de las partes; b) las cuestiones
relativas a la falta de acreditamiento de la sucesién en la relacion juri-
dica material; ¢) los problemas relativos a la insuficiencia o ilegalidad
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del poder del procurador, esto es, de la representacion técnica o poder
de postulacion. Estos defectos son apreciables de oficio o a instancia de
parte, aunque son subsanables, de modo que si alguno de los litigantes
carece de personalidad, el Juez debe dictar sentencia absolutoria de la
instancia, sin entrar en el fondo del asunto y sin que esa resolucién su-
ponga denegacién del derecho a la tutela, ya que la personalidad, como
la Jurisdiccidn, es un presupuesto de la sentencia de fondo.

En abstracto, también podria originar problemas de personalidad
la falta de capacidad para ser parte en aquellos supuestos en los que
pretenda demandar un ente que no esté dotado de personalidad juri-
dica (v.g. una unién sin personalidad, o una sociedad irregular). Pero
los problemas que esto pudiera plantear quedan de ordinario embebi-
dos en un tema de representacién, ya que una persona juridica, exista
o no como tal, debe en todo caso acudir al proceso por medio de un
representante; y lo que se cuestionara es precisamente la validez de un
mandato otorgado por quien, por carecer de personalidad juridica, no
tiene existencia legal. Por lo demds, ya se dijo que, excepto en el caso
del “nasciturus”, no se presentan dificultades en cuanto a la capacidad
para ser parte de las personas fisicas. La capacidad para comparecer
en juicio o capacidad procesal también suele resolverse en un tema de
representaciéon o eventualmente en un problema de ilegalidad del po-
der. Sencillamente, porque ningtin notario o secretario autorizard una
escritura de poder a procurador otorgada por un menor de edad, o por
alguien a quien falte capacidad de obrar.

2. COMPARECENCIA Y CARGAS DE LAS PARTES. LA RE-
BELDIA.

En el proceso civil no existen deberes sino cargas. Entre estas, la de
comparecer en el proceso, que no es para el demandado un deber, sino
una carga, que puede definirse como la necesidad de realizar determi-
nado acto procesal, cuyo incumplimiento puede suponer un perjuicio
para la parte.

En este sentido, las partes no estdn obligadas a realizar actos proce-
sales, sin perjuicio de las consecuencias que puedan derivarse de su inac-
tividad. Por ejemplo, nada obliga al actor a pedir la préctica de prueba,
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ya que si no lo hace probablemente no acreditard su derecho y no ob-
tendrd una sentencia de condena. Aunque el perjuicio puede ser que no
se produzca porque el demandado admita su responsabilidad y resulte
condenado. Igual puede predicarse del demandado que no tiene obli-
gacion, sino la carga de comparecer y actuar en el proceso. Asi, puede
comparecer en el proceso, no realizar ningtn acto procesal y finalmente
resultar absuelto, ya que, por lo general, correspondera al actor probar su
alegacién para obtener una sentencia de condena (art. 217 LEC).

El demandado no estd obligado a comparecer en el proceso, ya que
la comparecencia es una carga. Ahora bien, la incomparecencia del de-
mandado tendra por consecuencia que se le declare en rebeldia. Asi lo
prevé el art. 496 LEC, que dispone que serd declarado en rebeldia el
demandado que no comparezca en forma en la fecha el plazo sefialado
en la citacién o emplazamiento. Por tanto, y a “sensu contrario”, no se
declarari en rebeldia al demandado que comparece en las actuaciones,
pero que mantiene una actitud pasiva sin realizar ningdn acto de ale-
gacién o defensa.

La condena del demandado depende en gran medida de la diligen-
cia del actor. A este (el demandado) le basta con asistir pasivamente —o,
incluso, no comparecer— para, si el actor no prueba los hechos constitu-
tivos de la accidn, obtener una sentencia absolutoria. Es esto consecuen-
cia de los principios dispositivo y de aportacién de parte que presiden
el proceso civil.

En cambio, es cierto que la simple actividad formal del actor que
interpone la demanda —aunque esté desprovista de fundamentacién—,
arroja sobre el demandado la carga de comparecer y defenderse. Por
esa razon, ni es usual ni resulta recomendable que el demandado, aun-
que pueda hacerlo, permanezca inactivo.

La declaracién de rebeldia no serd considerada como allanamiento
o admisi6n de los hechos de la demanda, salvo los casos en los que la
ley expresamente disponga lo contrario (art. 496.2 LEC)'. Ahora bien,
en esta situacion, el demandado no podrd defenderse de las alegaciones

1. En el juicio monitorio, por ejemplo, la incomparecencia tiene por consecuen-
cia que se despache ejecucion por la cantidad adeudada (art. 816.1 LEC).
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y la prueba practicada a instancia del actor. Ademds, la rebeldia trae
consigo la preclusién, de tal forma que si el demandado comparece pos-
teriormente, no podré realizar aquellos actos cuyo plazo de realizacién
ha transcurrido (art. 499).

La resolucién que declare la rebeldia se notificard al demandado
por correo si su domicilio fuere conocido, y si no lo fuere, mediante
edictos. Hecha esta notificacién, no se llevard a cabo ninguna otra, ex-
cepto la de la resolucién que ponga fin al proceso, que se notificard al
demandado personalmente, pero si se hallare en paradero desconocido,
se hard por medio de edictos, que se publicard en el “ BOP” o en el
“BOE”. Lo mismo seréd de aplicacién para las sentencias que se dicten

en via de recurso (art. 497 LEC).

La declaracién de rebeldia del demandado tiene gran trascenden-
cia. Es por ello que la Ley es especialmente cuidadosa en garantizar la
comunicacién fehaciente al demandado de la interposicién de la de-
manda y el emplazamiento para comparecer en las actuaciones. Uni-
camente podré notificarse por edictos cuando se hubieren agotado to-
dos los mecanismos previstos en la Ley (comunicacién por medio de
entrega y, en su caso, averiguaciones sobre el domicilio del notificado)
(art. 164 LEC) (véase capitulo 7.5). Pero si el demandado constara en el
Registro de rebeldes civiles, regulado en el RD 231/2002, y previsto en
el art. 157 LEC, podra por providencia acordar directamente la comu-
nicacién edictal del demandado.

El demandado rebelde puede comparecer en cualquier estado del
proceso. A partir de ese momento, se entenderd con €l la sustanciacion,
sin que esta pueda retroceder en ningin caso (art. 499 LEC). Sin per-
juicio de esta posibilidad, cuando fuere habido el demandado rebelde,
que por carecer de domicilio conocido o hallarse en ignorado paradero
hubiese sido citado o emplazado para personarse mediante edictos, se le
notificard, de oficio o a instancia de cualquier parte personada, la pen-
dencia del proceso. Para el actor resulta de interés instar la notificacién
al demandado que se hallara en rebeldia, ya que de ese modo evitard la
posibilidad de que pueda interponer el recurso de audiencia al conde-
nado rebelde, como se expone a continuacidn.

El demandado que hubiere permanecido en rebeldia puede hacer
uso de los recursos ordinarios que procedan contra la sentencia que se

325

Prolibertate_10_vol1.indd 325 03/04/10 08:17



Prolibertate_10_vol1.indd 326

J. M. RIFA SOLER / M. RICHARD GONZALEZ /1. RIANO BRUN

dicte. Si se le ha notificado personalmente la sentencia, el recurso debe
interponerlo dentro del plazo legal. Pero, si no se le ha notificado per-
sonalmente la sentencia, el plazo se contard desde el dia siguiente a la
publicacién del edicto de notificacién de la sentencia (art. 497 LEC)”.

El rebelde también puede hacer uso, en determinados casos, del re-
curso de audiencia al rebelde, regulado en el art. 501 LEC, que servird
para solicitar y obtener, en su caso, la rescision de la sentencia firme.
(Véase sobre esa cuestién, capitulo 31).

3. CONCEPTO Y CAPACIDAD PARA SER PARTE.
3.1. Concepto de parte procesal.

Son parte, como actor o demandado, quien pide en su nombre y
propio interés una determinada tutela juridica y la persona frente a
quien esa tutela se pide. Actor es la persona de quien parte la primera
peticién de tutela al érgano jurisdiccional y, como consecuencia, quien
inicia o pone en marcha el proceso. Demandado es aquel frente a quien
se pide una tutela concreta’.

La parte procesal (actor o demandado) puede no coincidir con quien
es parte en la relacién juridica material deducida en juicio (acreedor o
deudor). Asi sucede, por ejemplo, en los supuestos de sustitucién proce-
sal y es posible, incluso, que sea actor en el proceso quien en la relacién
juridica material es, presumiblemente, parte pasiva (acciones declarati-
vas negativas). Esto es asi, porque en el proceso civil de declaracién las

2. Pero conforme con los pérrafos 3° y 4° del art. 497 LEC: “3. No serd necesaria la
publicacion de edictos .../... en aquellos procedimientos en los que la sentencia no tenga efecto
de cosa juzgada. En estos casos bastard la publicidad del edicto en el tablon de anuncios de
la Oficina judicial. 4. Esta publicacion podrd ser sustituida, en los términos que reglamenta-
riamente se determinen, por la utilizacion de medios telemdticos, informdticos o electronicos,
conforme a lo previsto en el articulo 236 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial”

3. Aunque también cabe una modificacién de las posiciones procesales iniciales
mediante la reconvencién, por la cual el demandado puede, en el tiempo del emplaza-
miento, demandar a su vez al actor inicial. En ese caso, el proceso adquiere cierta com-
plejidad, de modo que actor y demandado adoptan al mismo tiempo esta posicion.

326

03/04/10 08:17



DERECHO PROCESAL CIVIL

peticiones de tutela juridica individualizada (acciones) valen en cuanto
afirmadas, y los papeles procesales de actor y demandado se distribuyen
precisamente basdndose en la afirmacién del actor. Nada importa que
“in limine litis” la parte procesal no coincida con la parte material: la
realidad de esta coincidencia es, precisamente, la cuestién de fondo y
como tal se determinara al final del proceso.

No son parte las personas que comparecen en el proceso en repre-
sentacion de otras (sean fisicas o juridicas), ya que en ese caso, no piden
en su nombre y propio interés, sino en el de otra persona que es la parte
(por ejemplo el padre que pide en el proceso en representacién de su
hijo, que es la parte).

3.2. La capacidad para ser parte.

Capacidad para ser parte es la aptitud, genérica e independiente,
para ser titular, en nombre propio, de derechos y facultades procesales
(como demandante o demandado) de asumir los correspondientes de-
beres y cargas de naturaleza procesal y, sobre todo, la capacidad para
ser beneficiario de los efectos favorables de la sentencia que se dicte o
perjudicado por la sentencia condenatoria y sufrir los efectos que de
ella se derivan: cosa juzgada y ejecucion forzosa.

El de capacidad para ser parte es un concepto estrictamente proce-
sal y su reconocimiento o denegacién se realiza mediante criterios pro-
cesales. Pero, aunque no sean idénticos, coincide, sustancialmente, con
el de personalidad juridica del Derecho civil, de forma que se reconoce
capacidad para ser parte a todas aquellas personas a quienes las normas
sustantivas otorgan personalidad juridica. De ahi que suela afirmarse
que la capacidad para ser parte es el trasunto procesal de la personali-
dad juridica del Derecho civil.

3.2.1. De las personas fisicas.

El Derecho procesal reconoce capacidad para ser parte a todas las
personas fisicas (art. 6.1.1 LEC), esto es, las nacidas con los requisitos del
art. 30 CC (figura humana y supervivencia), en virtud del art. 29 CC, y
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mientras vivan. El ya fallecido no puede ser tenido por parte (art 32 CC).
Si fallece iniciado el proceso, le podra sustituir su heredero (art. 16 LEC).

La capacidad para ser parte de la persona fisica no plantea ningtn
problema en tanto que a tenor del art. 29 CC “el nacimiento determina
la personalidad”. De modo que tienen capacidad para ser parte todas
las personas, sin que pueda existir ninguna discriminacién por razén
de raza, religion, sexo o de nacionalidad pues el art. 27 CC establece
que: “los extranjeros gozan en Espaiia de los mismos derechos que los espa-
foles...”, lo que incluye el derecho a demandar y la posibilidad de ser
demandado.

Asi, todas las personas fisicas, por el solo hecho de serlo, pueden
ser sujetos de derechos y obligaciones de toda clase, incluidos los pro-
cesales, pues, si no se les reconociera el derecho a defender en juicio su
existencia y modo de ser, peligraria la efectividad de todo derecho.

Cuestion distinta es la de la capacidad procesal para comparecer en
juicio a defender sus derechos, ya que, obviamente, un menor de edad
no estd en pleno disfrute de sus derechos civiles, ni politicos, ni tampoco
procesales. Por esa razoén, el menor, o el incapaz podrin ser parte en el
proceso, pero deberdn suplir su falta de capacidad procesal, como se
expone a continuacion.

También tiene capacidad para ser parte el “nasciturus”, para todos
los efectos que le sean favorables (arts. 6.1.2 LEC y 29 CC), que com-
parecerd en el proceso, por analogia con lo previsto en el art. 627 CC,
representado por “las personas que legitimamente les representarian, si
se hubiera verificado ya su nacimiento”.

La capacidad para ser parte del “nasciturus” lo es Gnicamente
para demandar, pero no para ser demandado, pues los arts. 6.1.2 LEC
y 29 CC, limitan esta eficacia a los efectos que le sean favorables. Para
demandar al “nasciturus” serd preciso esperar a que nazca. Especiales

p p q p
dificultades plantearia la posibilidad de que, el “nasciturus” deman-
p p que,

ante, pasara a ser demandado mediante reconvencién. No parece
dant d dad diant N
en este caso razonable entender que la reconvencién fuera inadmisi-

e, pues puede estar intimamente ligada con la accién. La dificulta
ble, pues puede est t te ligad 1 La dificultad
puede resolverse si se piensa que, cualquiera que sea el contenido de
a sentencia —favorable o condenatoria—, y sus efectos —la ejecuciéon —
1 t f: bl denat , ¥ fectos —la ¢)
deben entenderse condicionados a que el “nasciturus”, efectivamente

q 5
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llegue a nacer y adquiera capacidad juridica conforme con los requi-

sitos del art. 30 CC.

3.2.2. De las personas juridicas.

El Derecho procesal reconoce capacidad para ser parte a todos los
entes —publicos y privados— a los que el Derecho otorga personalidad
juridica (art. 6.1.3 LEC). Por su parte, el art. 38 CC dispone que: “Las
personas juridicas pueden adquirir y poseer bienes de todas clases, asi como
contraer obligaciones y ejercitar acciones civiles y criminales, conforme a las
leyes y reglas de su constitucion”.

Corresponde al Codigo Civil y a otras leyes determinar cuidndo
existe personalidad juridica (art. 35 CC con caricter general, y arts. 1
LJRAE; 116 CCom. para las sociedades; 1669 CC respecto de las so-
ciedades civiles; 6 LSA respecto de las sociedades an6nimas, etc.). La
personalidad de las corporaciones publicas viene establecida en sus le-
yes constitutivas. Para determinar la personalidad juridica de las que
tengan nacionalidad extranjera, habra que estar a lo que determine su
ley nacional (art. 9.11 CC). También tienen personalidad juridica las
sociedades disueltas y en liquidacion.

3.2.3. El Ministerio Fiscal.

El Ministerio Fiscal también actuard como parte, respecto de los
procesos en que, conforme a la Ley, haya de intervenir como tal (art.

6.1.6 LEC).

La actuacién del Fiscal en el proceso civil tiene lugar, principal-
mente, en los procesos especiales no dispositivos en los que su natu-
raleza queda determinada por la materia de su objeto que, no siendo
ajena a los intereses puablicos, exige la intervencion del Fiscal: procesos
sobre capacidad, filiacién, matrimonio y menores (arts. 748 y ss. LEC).
El fiscal también interviene en procesos dispositivos con un objeto es-
pecial. Asi, en el procedimiento para la divisién de la herencia cuando
en el esté interesado algin menor o incapacitado (art. 783 LEC) o en los
procesos que tienen por objeto la tutela de los derechos fundamentales,
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excepto el derecho de rectificacién, en los que serd siempre parte el Fis-

cal (art. 249.1.2° LEC).

Ahora bien, la intervencién del Fiscal en estos procesos no solo ten-
drd lugar como parte, sino que puede adoptar distintas formas segtin la
clase de juicio y la clase de intereses que deban ser protegidos.

El Ministerio Fiscal intervendrd como parte en los procesos sobre
incapacitacion, en los de nulidad matrimonial y en los de determinacién
e impugnacién de la filiacién. En estos casos, siempre serd parte con
independencia de que no haya sido promotor de los mismos, ni deba

asumir la defensa de ninguna de las partes (arts. 6.1.6 y 749.1 LEC).

En los procesos citados su intervencién puede ser la que de inicio al
proceso promoviendo las acciones previstas en la Ley. En este sentido, po-
dréd promover la incapacitacion si los especialmente legitimados para ello
no lo hubieran hecho (art. 757.1 LEC); o solicitar dejar sin efecto o mo-
dificar el alcance de una incapacitacion ya establecida (art. 761.2 LEC).
Se trata de un deber que incumbe al fiscal que ejercitard, ya sea por tener
conocimiento propio; o mas normalmente, por haber recibido noticias so-
bre estas circunstancias de cualquier persona que conozca de hechos que
puedan resultar determinantes para la incapacitacién (art. 757.3 LEC).
Aunque se establece una limitacién por cuanto el Fiscal no podr4 solici-
tar la incapacitacién de los menores, que inicamente podr4 ser ejercitada
por quienes ejerzan la patria potestad o la tutela (art. 757.4 LEC).

En el proceso de nulidad estd legitimado para interponer la deman-
da de nulidad (art. 74 CC), excepto en los supuestos en los que la cau-
sa de nulidad aducida sea el error, la coaccién o el miedo grave. Asi
mismo, actuard como parte cuando deba asumir la representacién del
céonyuge incapaz.

En los procesos de filiacién, el Fiscal comparecerd como parte, pro-
moviendo las acciones de filiacién, que correspondan al hijo menor de
edad o incapacitado, cuando no lo haga su representante legal (art. 765

LEQC).

En los supuestos citados, el Fiscal actuard como parte procesal plena
por cuanto el proceso se iniciard a su instancia. Pero también cabe que
el fiscal actte en estos procesos en distinta posicién procesal, en cuyo
caso también se le dara traslado de todo lo actuado en tanto que no
puede obviarse su caricter de parte legal. Asi, en el proceso de incapa-
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citacién, cuando no actiie como promotor de la incapacitacién, actuard
como defensor del presunto incapaz o prédigo; y en todo caso, como
demandado cuando el incapaz comparezca con su propia defensa y re-
presentacién. En el mismo sentido, en los procesos de filiacién, cuando
no ejercite la accion, el Ministerio Fiscal intervendrd como tutor de la
legalidad y del interés publico en tanto que informante y garante del
interés publico, pero no la de una verdadera parte con sus correspon-
dientes derechos, deberes y cargas, en atencién a la desvinculacion con
el derecho material y a que no le afecta la relacién juridico-privada que
en el proceso se debate y si la legalidad del ordenamiento juridico.

El fiscal actuard en calidad de interveniente o coadyuvante en aque-
llos procesos especiales que se regulan en el T.I, Libro IV de la LEC,
siempre que alguno de los interesados en el procedimiento sea menor,
incapacitado o esté en situaciéon de ausencia legal. Asi, en los procesos
matrimoniales de separacién y divorcio, en los que el Fiscal intervendra
cuando uno de los cényuges o sus hijos sean menores, se encuentren
incapacitados o ausentes. En estos casos, el Fiscal interviene en calidad
de interviniente adhesivo, y su presencia deviene necesaria (art. 749.2
LEC). Ahora bien, como ha puesto de relieve la doctrina y la juris-
prudencia en estos casos, si bien se dard traslado al Ministerio Fiscal
de todo lo actuado, su incomparecencia no determinard ni la suspen-
si6n ni la nulidad de la actuaciones realizadas sin presencia del fiscal,
al tratarse de una medida de garantia de derechos fundamentales que,
en cualquier caso, estd plenamente satisfecha con el cumplimiento de
los trdmites legales. En este sentido, la comparecencia del fiscal no se
establece como obligatoria ni como causa para la suspensién de compa-
recencias o vistas (arts. 188, 770.3* LEC).

El Fiscal no interviene en los procesos civiles dispositivos, precisa-
mente, porque el principio que vertebra el proceso civil es el dispositi-
vo y de rogacién, que determina que sean las partes las que fijen con
su actividad procesal el objeto del proceso. Se trata del objeto propio
y especifico del proceso civil que se sustanciard por los cauces de los
procesos declarativos ordinarios: el juicio ordinario y el juicio verbal
(arts. 249 y 250 LEC). Sin embargo, en el sistema de la LEC, el juicio
ordinario es el cauce procesal establecido para sustanciar las demandas
sobre la tutela del derecho al honor a la intimidad y a la propia imagen,
y las que pidan la tutela judicial civil de cualquier otro derecho funda-
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mental, salvo las que se refieran al derecho de rectificacion. En estos
procesos, dispone la Ley que serd siempre parte el Ministerio Fiscal, y
su tramitacién tendré caricter preferente.

Estas demandas se sustanciardn por los tramites del juicio ordinario,
aunque por su objeto concreto y limitado debe atribuirseles naturaleza
de procesos especiales. En realidad, este proceso tiene su origen en el
procedimiento de garantia jurisdiccional civil que se contenia en la Ley
62/78, de proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales de
la persona, que preveia la legitimacién para actuar como demandante
del Ministerio Fiscal y, en cualquier caso, siempre en calidad de parte.
De este modo, el juicio ordinario serd el cauce preferente y sumario
para solicitar la proteccién judicial de los derechos fundamentales de
la persona, a cuyo efecto el parrafo 2° del art. 249.1 LEC prevé, ademis
de la intervencién del Fiscal en calidad de parte, que estos procesos se
tramiten con caracter preferente.

El fiscal tiene también intervencién en el procedimiento para la
divisién de la herencia, en el que representard a los interesados en la
herencia que fueren menores o incapacitados, que no tengan represen-
tacion legitima y a los ausentes cuyo paradero se ignore (art. 783 LEC);
y en la intervencién del caudal hereditario, en la que el Fiscal interven-
dra siempre que pudiere haber parientes desconocidos con derecho a la
sucesion legitima, o que alguno de los parientes conocidos con derecho
ala herencia o de los herederos o legatarios de parte alicuota no pudiere
ser citado personalmente por no ser conocida su residencia, o cuando
cualquiera de los interesados sea menor o incapacitado y no tenga re-

presentante legal (art. 793 LEC).

3.2.4. De entidades sin personalidad juridica y patrimonios auténomos.

Ademas de a las personas juridicas, legalmente constituidas, la LEC
también atribuye capacidad para ser parte a los entes que carezcan de
personalidad juridica, pero que han actuado en el trifico contrayendo

obligaciones o adquiriendo derechos (art. 6.1.5 LEC).

Asi se prevé en los apartados 4° y 5° del art. 6.1 LEC que establece
que podrén ser parte: —las masas patrimoniales o los patrimonios sepa-
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rados, que carezcan transitoriamente de titular o este hubiera sido pri-
vado de sus facultades de disposicién y administracion y — las entidades
sin personalidad juridica a las que la Ley reconozca capacidad para
ser parte. También las Comunidades de propietarios como un supuesto
especial de entidades sin personalidad juridica que, sin embargo, tienen
capacidad para ser parte en un proceso.

La raz6n de la norma radica en la experiencia que muestra que, por ra-
zones précticas y de justicia, es preciso reconocer capacidad para ser parte a
los efectos de demandar y poder ser demandados a determinados entes no
dotados de personalidad juridica, pero que han actuado contratando bienes y
servicios. De lo contrario, se producirfan situaciones insélitas e injustas, como
que la falta de cumplimiento de los requisitos legales aplicables a las socieda-
des impidieran demandar o ser demandadas. O que se negara capacidad para
demandar al representante de un grupo con el que se contraté y se contraje-
ron obligaciones.

— Masas patrimoniales o patrimonios separados.

Tienen capacidad para ser parte las masas patrimoniales o los patri-
monios separados que carezcan transitoriamente de titular o cuyo titu-
lar haya sido privado de sus facultades de disposicién y administracion.
Los ejemplos més claros son la herencia yacente y la masa del concur-
so. Se trata de conjuntos de bienes que no tienen un titular porque ha
muerto o que, aunque lo tengan, ha perdido la capacidad de disponer
sobre ellos. Estas masas de bienes actan en el proceso a través de sus
representantes, mediante la capacidad para ser parte que les reconoce

la ley (art. 6.1.4 LEC).

— Entidades sin personalidad juridica y sociedades irregulares.

También tienen capacidad para ser parte las denominadas “enti-
dades o uniones sin personalidad juridica” (art. 6.1.5 LEC). Se trata de
supuestos de muy variada naturaleza que se crean, normalmente, con
caracter provisional para un determinado fin (por ejemplo, un comité
electoral o una agrupacién de personas que se unen para una cierta

finalidad licita).

Estas uniones de caricter transitorio carecen, ciertamente, de per-
sonalidad juridica, pero pueden actuar en el trafico adquiriendo obli-
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gaciones y ostentando derechos frente a terceros que, en justicia, deben
ser exigidos y exigibles frente al grupo y no frente a las personas —dis-
tintas— que puedan aparecer como gestores. De lo contrario, resultaria
una suerte de inimputabilidad efectiva de las uniones de hecho que no
alcanzan a tener personalidad.

Igual sucede en el caso de las sociedades irregulares que, aunque
no hubieren cumplido con todos los requisitos legales, podran, en todo
caso, ser parte demandada para responder de la responsabilidad en la
que hubieren incurrido. Asi estd previsto especificamente en el art. 65.2
LEC que establece que podran ser parte pasiva y ser demandadas: “/as
entidades que, no habiendo cumplido los requisitos legalmente establecidos
para constituirse en personas juridicas, estén formadas por una pluralidad
de elementos personales y patrimoniales puestos al servicio de un fin deter-
minado”.

— Las Comunidades de propietarios en régimen de propiedad ho-
rizontal.

Es muy frecuente en la prictica que las comunidades de propieta-
rios demanden —incluso a sus propios componentes— o resulten deman-
dadas por terceras personas; aunque es indudable que carecen de perso-
nalidad juridica. Sin embargo, se trata de “entes de proyeccién juridica
propia que se asemeja a las de las personas juridicas” y que pueden ser
parte en el proceso, en el que actuardn representados por el Presidente
que, conforme con el art. 16.3 LPH ostenta la representacién legal de la
comunidad en juicio.

Las comunidades de propietarios podrdn actuar con plena capaci-
dad en el proceso —sean demandantes o demandados— con independen-
cia de la personalidad de los comuneros y representadas orgdnicamente
por el presidente de la comunidad (acreditado mediante la certificacién
de la Junta) (art. 16.3 LPH). Correspondera al Presidente otorgar los
poderes a Procuradores, subsistiendo estos aun cuando cese aquel antes
o durante el proceso. La representacion del Presidente hace innecesaria
la llamada a juicio de todos los copropietarios, cuyos intereses en el plei-
to serdn defendidos por aquel. Aunque no impide que los condéminos
puedan ejercitar en nombre propio toda clase de acciones relativas a los
elementos comunes, aunque exista presidente nombrado de la comu-

nidad.
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3.2.5. De los grupos de consumidores o usuarios.

La LEC otorga capacidad para ser parte a: 1) los grupos de con-
sumidores o usuarios afectados por un hecho dafioso cuando los indi-
viduos que lo compongan estén determinados o sean ficilmente de-
terminables (art. 6.1.7° LEC). 2) Las entidades habilitadas conforme
a la normativa comunitaria europea para el ejercicio de la accién de
cesacion en defensa de los intereses colectivos y de los intereses difusos
de los consumidores y usuarios (art. 6.1.8° LEC).

Estos son supuestos en los que se reconoce capacidad juridica tanto
a grupos de afectados como a las entidades habilitadas para comparecer
como parte en determinadas acciones de responsabilidad por dafio o
cesacion. Esta capacidad otorgada a estos grupos y entidades se com-
plementa con la legitimacién que se otorga en el art. 11 LEC para la
legitimacién para la defensa de derechos e intereses de consumidores y
usuarios. Véase el § 8.1 de este Capitulo.

Son requisitos para constituir un grupo de afectados con capacidad
para ser parte, conforme con el art. 6.17 LEC, los siguientes: — que se
trate de consumidores y usuarios; — que los individuos que lo compon-
gan estén determinados o sean facilmente determinables; y —que el gru-
po se constituya con la mayoria de los afectados.

Serdan consumidores y usuarios los designados en el art. 1.2 de la
Ley 26/84, de consumidores y usuarios. A saber: “... las personas fisicas
o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales,
bienes muebles o inmuebles, productos, servicios, actividades o funciones,
cualquiera que sea la naturaleza piiblica o privada, individual o colectiva de
quienes los producen, facilitan, suministran o expiden”. Son estos sujetos
los que pueden formar el grupo vertebrado en torno a la existencia de
un hecho dafoso.

La exigencia de la determinacién del grupo no resulta de ficil solu-
cién por la propia indefinicién de la Ley. Pareciere que la Ley esta exi-
giendo mds un requisito de fondo que de forma, ya que la determinacién
del grupo de afectados y, por tanto, el alcance que debe tener la sentencia
que se dicte serd una cuestion dificil de precisar al inicio del proceso.

Sobre este particular, debemos hacer unas precisiones. En primer
lugar, el art. 15 LEC dispone normas para obtener la informacién nece-
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saria para formar el grupo de afectados. A ese fin, la Ley establece dis-
tintas posibilidades. Concretamente, la Ley prevé: — Que previamente a
la interposicién de la demanda, el representante del grupo de afectados
debera haber comunicado previamente la presentacién de la demanda
a todos los interesados. En este caso, tras el lamamiento, el consumidor
o usuario podra intervenir en el proceso en cualquier momento, pero
solo podri realizar los actos procesales que no hubieran precluido. — La
publicacién de la admisién de la demanda en medios de comunicacién
con difusién en el Ambito territorial en el que se haya manifestado la
lesién de aquellos derechos o intereses®.

En segundo lugar, la LEC prevé la posibilidad de solicitar una di-
ligencia preliminar destinada a concretar los integrantes del grupo de
afectados (art. 256.1.6 LEC). Esta posibilidad resulta especialmente de
interés cuando, por ejemplo se solicite al Juez que requiera a un Hos-
pital para que informe sobre los afectados por una enfermedad. Infor-
macién que no se podréd obtener de otro modo por estar amparada por
el derecho a la confidencialidad (Véase sobre diligencias preliminares,

el Cap. XVII del Vol. IT de esta obra).

En tercer lugar, que la importancia de esta norma se pone de ma-
nifiesto, precisamente, al final del proceso en la posible ejecucién de
la sentencia, que conforme con los arts. 221, 22.3 y 519 LEC se podra
extender a personas que no habiendo sido parte en el proceso cumplie-
ren los requisitos exigidos en la sentencia para poder beneficiarse de su
contenido e instar su ejecucion.

[gual sucede con el requisito referido a que el grupo se constituya
con la mayorfa de los afectados. A nuestro entender, dependiendo del
supuesto bastard con acreditar que el grupo de afectados estd constitui-

4. En ese caso: “cuando se trate de un proceso en el que el hecho daiioso perjudique a
una pluralidad de personas indeterminadas o de dificil determinacion, el llamamiento sus-
penderd el curso del proceso por un plazo que no excederd de dos meses y que se determinard
en cada caso atendiendo a las circunstancias o complejidad del hecho y a las dificultades de
determinacion y localizacion de los perjudicados. El proceso se reanudard con la interven-
cion de todos aquellos consumidores que hayan acudido al llamamiento, no admitiéndose la
personacion individual de consumidores o usuarios en un momento posterior, sin perjuicio
de que estos puedan hacer valer sus derechos o intereses conforme a lo dispuesto en los art.
221y 519de esta Ley”. Art. 15.3 LEC.
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do y que se ha dado la publicidad suficiente entre los posibles perjudi-
cados para que puedan adherirse al mismo. En su caso, podré ser de
gran utilidad la solicitud de la diligencia preliminar prevista en el art.
256.1.6 LEC, a la que antes hacfamos referencia, mediante la cual no
podrd existir duda de la voluntad del grupo para el cumplimiento de
este requisito.

4. CAPACIDAD PROCESAL.

La capacidad procesal habilita para comparecer en juicio y realizar
actos procesales validos y eficaces. La capacidad procesal coincide sus-
tancialmente con la capacidad de obrar del Derecho civil, en virtud de
la remisién que hace el art. 7 LEC, que dispone que: “Solo podrin com-
parecer en juicio los que estén en el pleno ejercicio de sus derechos civiles”.
De modo que, ademds de tener capacidad para ser parte, que se atri-
buye genéricamente a cualquier persona fisica o juridica, las personas
deben tener capacidad procesal, que se otorga a aquellas personas que,
ademds de serlo, tienen capacidad para realizar actos juridicos, en este
caso procesales, validos.

En su virtud, tienen capacidad procesal los mayores de 18 afos y
los menores emancipados (arts. 315 y 323 CC). También tienen capaci-
dad procesal las personas juridicas legalmente constituidas (arts. 35 y ss.
LEC); asi como aquellas entidades sin personalidad, patrimonios auté-
nomos o grupos de consumidores a los que la LEC reconoce capacidad

para ser parte (art. 6 LEC).

A “sensu contrario” carecen de capacidad de obrar: 1) Los meno-
res de edad no emancipados. Esto es, los menores de 18 afios, a tenor
de lo establecido en el art. 315 CC en relacién con el art. 12 CE. 2) Las
personas que por cualquier causa han sido incapacitadas, y dentro de
los limites que senale la sentencia de incapacitacion (art. 760 LEC).
3) Los prédigos sometidos a curatela y también dentro de los limites
de la sentencia (arts. 286.3° y 298 CC). 4) El declarado en concurso,
cuando se hubiere acordado la suspension de las facultades de admi-
nistracién y disposicién para el ejercicio de las acciones de indole no
personal (art. 54 LC). Aunque este es un supuesto especial en tanto
que el deudor podrd interponer la demanda y actuar en el proceso,
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pero siempre con la conformidad de los administradores. No son su-
puestos de incapacidad en sentido propio los que produce la ausencia,
aunque el ausente requiera el nombramiento de un defensor judicial
y un representante.

La capacidad procesal habilita para comparecer en juicio. Ahora
bien, la LEC establece la regla general de comparecer en el proceso
representado por procurador. Representacién técnica a la que nos re-
ferimos en el capitulo siguiente. De modo que, en realidad, la capaci-
dad procesal viene a ser la capacidad de dar poder en nombre propio
a procurador y de realizar determinados actos procesales para los que
el poder del procurador no alcanza. Ello sin perjuicio de los procesos
en los que las partes pueden comparecer por si mismas o en aquellos
supuestos en los que las partes deban comparecer personalmente ante
el Juzgado’.

Las personas que no tienen capacidad procesal deberdn comparecer
en el proceso mediante representaciéon conforme a las reglas contenidas
en el art. 7 LEC en relacion con la normativa civil. A la representacién
nos referimos en el apartado siguiente.

5. LA REPRESENTACION. CLASES.

La representacion procesal sirve para suplir, por varias causas, la
falta de capacidad procesal de las partes en el proceso. Efectivamen-
te, para actuar véalidamente en el proceso se requiere capacidad para
ser parte y capacidad procesal, esto es, estar en el pleno ejercicio de
los derechos civiles (art. 7.1 LEC). Por ello, las personas fisicas proce-
salmente incapaces (menores o incapacitados) han de actuar en juicio
por medio de representantes que suplan su incapacidad. Las personas

5. La posibilidad de comparecer la parte por si misma en el proceso se limita a
los supuestos previstos en el art. 23 LEC. A saber: — Los juicios verbales cuya cuantia
no exceda de 900 euros; — la peticién inicial de los procedimientos monitorios; — La
comparecencia a la presentacién de titulos de crédito o derechos, o para concurrir
a Juntas en los juicios universales; — En los incidentes relativos a impugnacién de
resoluciones en materia de asistencia juridica gratuita y cuando se soliciten medidas
urgentes con anterioridad al juicio.
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juridicas también precisan, por razones obvias, de una persona que las
represente. Igual sucede con las entidades sin personalidad juridica o
las masas patrimoniales o patrimonios separados, que precisan de un
representante que actiie procesalmente en su nombre.

También es un supuesto de representaciéon el que se produce cuan-
do las personas fisicas procesalmente capaces otorgan voluntariamente
su representacion a un tercero a quien apoderan para que comparezca
en su lugar en el proceso.

A los supuestos expuestos, que se denominan de representacién
necesaria o voluntaria, se afade el de la representacion técnica en el
proceso. Esta representacién se exige en la mayoria de los procedimien-
tos judiciales y debe hacerse por medio de procurador, que es quien
efectivamente comparece en juicio y solicita la tutela juridica ante los
Tribunales. Procurador de los tribunales que pide en nombre y para
su representado en los términos del poder de apoderamiento que debe
aportarse con la demanda. Esta representacién puede denominarse téc-
nica, aunque en la prictica se suele utilizar el término postulacién (o
poder de postulacién). A esta clase de representacién nos referimos en
el Capitulo siguiente.

Con base en las distintas situaciones expuestas, puede distinguirse
entre representacién necesaria, legal o voluntaria.

5.2. La representacién procesal necesaria.

Esta clase de representacion tiene lugar respecto de las personas ju-
ridicas que, por definicién, no pueden actuar solas en el tréfico juridico
o en el proceso. Actuaciones que deben realizar a través de sus érganos
o sus representantes, que son quienes de modo permanente ostentan su
representacion. Asi lo prevé el articulo 7.4 LEC que dispone que “por
las personas juridicas comparecerdn quienes legalmente les represen-

’

ten .

El caso mas frecuente es el de las sociedades mercantiles y, en nues-
tro Derecho, de las sociedades limitadas y an6nimas. Quién representa
a estas lo dicen las leyes materiales o los respectivos estatutos. Cuando se
trata de comunidades de bienes (copropiedad), puede actuar cualquier
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comunero cuando se trate de acciones en beneficio de la comunidad. Si
es en perjuicio deberdn demandar todos. Para el caso frecuente de las
comunidades de propietarios, la LPH concede a quien sea Presidente
de la Comunidad de Propietarios capacidad para comparecer en juicio
(art. 16.3 LPH). Finalmente, por los grupos de consumidores o per-
sonas juridicas irregulares (segtn resulta de los arts. 6.1.7 y 6.2 LEC),
comparecerdn en juicio las personas que, de hecho o en virtud de pactos
de la entidad, acttien en su nombre frente a terceros (art. 7.7 LEC).

En los casos de representacién necesaria —como en los de representa-
cién legal—, puesto que la actuaciéon mds importante del representante es
otorgar poder a procurador, interesa distinguir aquellos supuestos en los
que el representante otorga poder al procurador para que le represente
en juicio en su propia cualidad de representante, de aquellos otros en los
que el representante otorga poder al procurador en nombre de la persona
juridica que representa. En el segundo caso, el poder debe entenderse
dado directamente por la persona juridica —si bien a través de su repre-
sentante—; en el primero, el poder del procurador depende siempre de
la subsistencia de la representacién de la persona que le otorgé el poder.
Con todo, en la préctica lo usual es que el poder lo otorgue directamente
la persona juridica, de suerte que los posteriores cambios en las personas
fisicas que representan a la juridica no influye ni en la personalidad ni el
la suficiencia y legalidad del poder dado a procurador.

5.3. La representacion legal.

La representacién legal se refiere a aquellas personas que, teniendo
capacidad para ser parte, no tienen capacidad para comparecer en juicio
o la han perdido. En los supuestos de incapacidad del menor, los repre-
sentantes son el padre y la madre (art. 162 CC; bien conjuntamente, o
bien uno de ellos con el consentimiento del otro —arts. 154 y 156 CC-)".

6. En el caso de los concebidos y no nacidos, que tienen capacidad para ser parte
conforme con el art. 6.1.2 LEC para los efectos que les sean favorables, comparece-
rdn las personas que legitimamente los representarian si ya hubieren nacido (art. 7.3
LEQC).
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O, en su caso, el tutor legalmente establecido. En los demds supuestos
de incapacitacidn, el tutor o curador dentro de los limites que sefiale la
sentencia de incapacitacién (760 LEC). En todo caso, la capacidad se rige
por la Ley personal del representado. Asi estd previsto en los apartados
2%y 3°del art. 7 LEC, que dispone que las personas fisicas que carezcan
de capacidad procesal deberdn comparecer mediante la representacion,
asistencia, autorizacion, la habilitacién o el defensor exigidos por la ley.

La ley prevé la posibilidad de que el privado de capacidad procesal
no disponga de representante, o bien que exista conflicto. En esos casos
el Juez nombrara un defensor judicial que deba representarlo. As{ su-
cederd cuando el tutor o los padres no puedan ejercer sus funciones o se
encuentren en una situaciéon de conflicto de intereses con el incapacita-
do o el menor. En tanto no se proceda al nombramiento, el Ministerio
Fiscal asumira la representacién y defensa del incapaz, quedando el
proceso en suspenso hasta que no conste su intervencion (art. § LEC).

También puede precisar representacion el declarado en concurso,
cuando se hubiere acordado la suspension de las facultades de admi-
nistracion y disposicién para el ejercicio de las acciones de indole no
personal (art. 54 LC). Aunque este es un supuesto especial en tanto que
el deudor podré interponer la demanda y actuar en el proceso, pero
siempre con la conformidad de los administradores.

5.4. La representacion procesal voluntaria.

La representacién en juicio es voluntaria cuando quien tiene per-
sonalidad juridica y capacidad procesal que le permitirfan comparecer
por si mismo, prefiere, no obstante, aparecer en el proceso representado
por otra persona distinta.

Esta clase de representacion opera en el proceso de modo andlogo a
como lo hace en el Derecho privado: cualquier persona, aunque tenga
plena capacidad procesal si es persona fisica, o disponga de sus 6rganos
s1 es persona juridica, puede, si lo desea, comparecer en un concreto
proceso por medio de un representante nombrado a ese efecto.

Este tipo de representacién no es muy frecuente. Y tampoco muy
deseable. Significa que, aun siendo la parte el representado, todo el pro-
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ceso lo lleva el representante, lo que puede crear algunas dificultades
en la realizacién de aquellos actos que son personalisimos de la parte
(v.g. interrogatorio en juicio). Més 16gico es este tipo de representacion
cuando una persona es gestor, administrador o apoderado del patri-
monio de otra (administrador de fincas, gestor de patrimonios ajenos,
etc.), en cuyo caso €l es quien ordinariamente contrae las obligaciones
y adquiere los derechos y quien estd en situacién de demandar y ser
demandado.

6. TRATAMIENTO PROCESAL DE LA CAPACIDAD PARA
SER PARTE Y COMPARECER EN EL PROCESO.

El tratamiento procesal de la capacidad para ser parte y compare-
cer en el proceso se fundamenta en el principio de normalidad: si una
persona —fisica o juridica— acude a los Tribunales en demanda de tutela
juridica, es porque existe y estd dotada de personalidad juridica. De
este modo, tanto al actor como al demandado les basta con afirmar su
capacidad para ser parte o, lo que es més frecuente, comportarse como
entes dotados de capacidad para ser parte y para ser admitidos en juicio
con todas sus consecuencias.

De ahi que ni actor ni demandado necesitan afirmar —y menos atin
acreditar— “in limine litis” que poseen capacidad para ser parte, que se
atribuye a toda persona fisica o juridica. Aunque puede plantearse la
falta de capacidad para ser parte en el caso del “nasciturus” o en aque-
llos supuestos especiales en los que uniones sin personalidad, socieda-
des irregulares o patrimonios autébnomos cuando exijan judicialmente
determinados derechos.

De modo semejante a lo dicho para la capacidad para ser parte,
para la capacidad procesal, el Derecho parte también del principio de
normalidad. Para presentar la demanda, el actor no necesita acreditar
su capacidad procesal (es decir, que posee las cualidades necesarias para
comparecer en juicio); le basta con afirmar que las tiene o partir sim-
plemente de su existencia.

Si una persona fisica mayor de edad (si no lo fuera, el notario no
habria autorizado el poder para litigar, y lo mismo habria hecho el Se-

342

03/04/10 08:17



DERECHO PROCESAL CIVIL

cretario con el apoderamiento “apud acta”) comparece en juicio, se su-
pone que su capacidad de obrar es plena y no tiene que acreditar, por
ejemplo, que no ha sido incapacitado por ningtin Tribunal del pais. Si
efectivamente estd incapacitado (de modo pleno o relativo) corresponde
a la otra parte alegar y probar la falta de capacidad. Lo contrario seria
obligar a quien comparece en juicio a una prueba negativa, en la prac-
tica imposible de practicar.

La falta de capacidad procesal y para ser parte podra se apreciada
por el Juez de oficio o a instancia de parte, seglin se expone a continua-

ci6n (art. 9 LEC).

6.1. Impugnacion a instancia de parte.

El demandado podrd impugnar la falta de capacidad para ser parte
y procesal del actor mediante la excepcién procesal de falta de perso-
nalidad del actor, que se alegard en la contestacién a la demanda (art.

405.3 LEC)".

Con las excepciones procesales, el demandado pone de manifiesto al
Juez la ausencia de presupuestos o la existencia de dbices procesales que
impiden que el tribunal pueda entrar a conocer del fondo del asunto.
Estas alegaciones se dirigen a atacar la defectuosa conformacién del
proceso, sin que atiendan al fondo del asunto planteado por el actor.
Por esa razon, la estimacién de alguna de ellas tendrd por consecuencia

7. La Ley no describe el contenido de esta excepcion, que si definfa el dero-
gado art. 533 LEC de 1881 que establecia que el demandado puede impugnar la:
“falta de personalidad en el actor por carecer de las cualidades necesarias para compare-
cer en juicio o por no acreditar el cardcter o representacion con que reclama’. El citado
precepto incluia dos excepciones distintas: a) la carencia de las cualidades necesarias
para comparecer en juicio, de un lado; y b) la falta de acreditamiento del cardcter o
representacioén con que el actor reclama. La primera se funda en la carencia, esto es,
en la ausencia de las cualidades para comparecer en juicio (lo que limita su 4mbito
a la falta de capacidad para ser parte y a la falta de capacidad procesal). La segunda
en cambio, se funda en la falta de acreditamiento (y en principio con independencia
de que se tenga o no) del cardcter o representacién con que el actor comparece en
juicio.
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la finalizacién del proceso y el sobreseimiento de las actuaciones®. La
alegacion de falta de capacidad para ser parte del actor no suele ser
frecuente, y puede decirse que tiene una escasa viabilidad teniendo en
cuenta la amplitud con la que la Ley regula la capacidad para ser parte
en el proceso (art. 6 LEC). La alegacion de falta de capacidad procesal,
sin embargo, suele tener mayor eficacia procesal tanto referida a las
personas fisicas como a las personas juridicas.

La facultad de alegar la falta de personalidad del actor precluye con
la contestacién a la demanda, que serd el momento procesal para que el
demandado exponga los fundamentos de su oposicién a las pretensio-
nes del actor, asi como las excepciones procesales, materiales y demads
alegaciones que pongan de relieve cuanto obste a la valida prosecucién
y término del proceso mediante sentencia sobre el fondo (arts. 405 y 443
LEC)”. Ademais, corresponde al demandado no solo alegar en tiempo
oportuno la falta de capacidad para ser parte, sino también probar los
hechos en que se funda la excepcién de falta de capacidad.

Como regla general no podré el demandado interponer una ex-
cepei6n procesal alegando su propia falta de capacidad para ser parte
y/o para comparecer en juicio. Piénsese que la situacién de sujecion
del demandado al proceso viene determinada por la demanda del ac-
tor interpuesta frente al demandado. De modo que, finalmente, sera
la sentencia la que determine si debe responder o no de la reclamacién

8. Nada tiene que ver la excepcién de falta de personalidad en el actor por no
acreditar el caricter o representacion con que reclama, con la mal llamada “excepcién
de falta de accién” porque el demandado entiende que el actor no es titular del de-
recho que deduce en juicio. Se trata de la tradicional distincion entre la legitimacién
para el proceso (“ad processum”) con la falta de accién (o legitimacién “ad causam”).
Sin embargo, resulta evidente que una cosa es que el actor no tenga personalidad y
otra distinta que tenga o no accién; ya que esa es una cuestiéon de fondo que se debera
resolver en la sentencia.

9. Las excepciones materiales se refieren al fondo del asunto y son el modo
ordinario de defensa del demandado que las utilizard para enervar los hechos en los
que el actor fundamenta su pretensién. Con las excepciones materiales, el deman-
dado se opone al derecho material que el actor afirma tener alegando hechos que si
bien no son incompatibles con los hechos constitutivos de la acciéon del demandante,
producirdn, de ser probados y estimados por el Juez, la desestimacién de la demanda
en cuanto al fondo.
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contenida en la demanda'. Ahora bien, podri el demandado alegar
su propia falta de capacidad procesal cuando considere que no tiene la
personalidad que le atribuye el actor. Por ejemplo, cuando se deman-
da a una persona en calidad de representante de una empresa, cuando
en realidad no ostenta tal representacién. En ese caso, seria posible
que el demandado alegase la falta de representacién para comparecer
en juicio en nombre de la persona demandada. En cualquier caso, es
obvio que es una carga del actor identificar perfectamente al deman-
dado y a quien le representa con la consecuencia que aun en caso de
ganar el juicio, la sentencia obtenida frente a quien carece de capaci-
dad procesal serfa inejecutable.

En cuanto al actor, este no podrd denunciar la falta de capacidad
para ser parte del demandado, pues la simple interposiciéon de la de-
manda frente a él supone un reconocimiento procesal de la capacidad
que no puede ser posteriormente negado sin ir contra sus propios actos.
Queda, en cambio, inc6lume la posibilidad de denunciar una eventual
falta de representacion o de postulacion. Es decir, el actor podrd impug-
nar la personacién del demandado cuando comparezca a representarlo
alguien que no ostente tal representacién'’. En ese caso, la alegacién

10. Al actor le basta con demandar a quien tiene personalidad juridica para que,
una vez emplazado, el demandado deba comparecer en juicio con todos los requisitos
relativos a su personalidad. Si no lo hace o no lo hace dentro de plazo, sera declarado
en rebeldia y el proceso continuard en su ausencia. De ahi que si el demandado es
menor de edad, ha sido incapacitado o estd sometido a tutela, es al propio demandado
a quien corresponde, como carga procesal, completar su personalidad compareciendo
en el proceso debidamente representado por quien legalmente pueda hacerlo.

11. Asi sucederd cuando se demanda, por ejemplo, a un mayor de edad y com-
parece su progenitor a representarle en virtud de la simple existencia de la relacién
paternofilial. Obviamente, si el demandado (hijo) otorgara al representante (padre)
tal poder, no existiria ningtin inconveniente. Pero lo que no puede es comparecer el
padre con base en la existencia de una representacion legal que ya no existe, en razén
de la mayoria de edad del hijo. También serfa el caso de comparecer una persona ale-
gando una representacién que no ostenta. En todos estos supuestos, al actor le interesa
que no prosiga el proceso en tanto no se halle perfectamente constituido, ya que de
otro modo, la sentencia que se obtenga no podri ser ejecutada por defecto de audien-
cia del demandado que no habra sido oido al haber estado en el proceso persona que
no le representa.
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del actor se producird en el acto de la audiencia previa, conforme con
el art. 418 LEC.

La resolucién de estas cuestiones se producird en la audiencia previa
conforme a lo previsto en el art. 418 LEC". El procedimiento se funda
en la posibilidad de subsanar, si fuera posible, el defecto, ya sea en el
acto, o bien en el plazo de diez dias que a tal efecto concederd el Juez.

Si no se subsanare el defecto o este fuere insubsanable, se pondra
fin al proceso, en el caso que afecte a la personacién del actor. Pero si el
defecto se refiriera al demandado, se le declarard en rebeldia, sin que en
los autos quede constancia de las actuaciones que se hubiesen llevado a
cabo por el que hubiere comparecido en calidad de demandado.

La diferente consecuencia es logica. Si el actor no subsana el defecto
denunciado y estimado por el Juez, se le debe tener por desistido y el
proceso debe llegar a su fin. Sin embargo, en el caso de que el defecto
radique en el demandado personado, por no ostentar la representacién
requerida para comparecer en el proceso, la consecuencia de la estima-
cién de la alegacion consistird en emplazar nuevamente al demandado
para que comparezca, debidamente representado, en diez dias. Y si no
lo hiciera asi, debe declarirsele en rebeldia, ya que de lo contrario el
proceso quedaria al albur del demandado.

6.2. De oficio por el tribunal.

El art. 9 LEC dispone que la falta de capacidad para ser parte y
de capacidad procesal podra ser apreciada de oficio por el tribunal en
cualquier momento del proceso.

Conforme con esta norma, el tribunal puede apreciar la falta de
capacidad para ser parte o procesal poniendo fin de ese modo al proceso

12. La audiencia previa se sustanciard tras la contestacion a la demanda. En ella
se persigue la consecucion de distintas finalidades: intentar un acuerdo o transaccién
de las partes que pongan fin al proceso, examinar las cuestiones procesales que pu-
dieran obstar a la prosecucién de este y a su terminacién mediante sentencia sobre su
objeto, fijar con precisién dicho objeto y los extremos, de hecho o de derecho, sobre
los que exista controversia entre las partes y, en su caso, proponer y admitir la prueba
—art. 414.1.2 LEC—.
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por la falta de un presupuesto esencial del mismo. Con esta norma, la
LEC modifica el sistema anterior, de la LEC de 1881, en el que el Juez
no podia apreciar, con cardcter general, esta circunstancia de oficio. Por
lo tanto, correspondia a las partes, la carga de alegar la falta de capa-
cidad para ser parte y procesal en el caso de que entendieran que se
carecia de ella.

De la regulacién legal (se podra apreciar este defecto en cualquier
momento), se desprende que la apreciacion de este defecto puede pro-
ducirse en la sentencia que ponga fin al proceso. En este caso, se dictara
una sentencia absolutoria en la instancia que no producird efectos de
cosa juzgada. Es decir, que el proceso, una vez sustanciado comple-
tamente, no habrd cumplido con su finalidad, ya que el asunto no ha-
bra quedado resuelto. Para evitar esta indeseable consecuencia, debera
perseguirse la resolucién de todas las cuestiones de carécter procesal
en la audiencia previa. Ademas, los eventuales defectos de personali-
dad son esencialmente subsanables, de modo que la subsanacién puede
producirse en cualquier momento procesal. Siempre, claro estd, que el
defecto de que se trate sea en si mismo subsanable, y se realicen todos
los actos necesarios para la subsanacion.

7. TRATAMIENTO PROCESAL DE LA REPRESENTACION.

A diferencia de la capacidad para ser parte y de la capacidad pro-
cesal, la LEC no parte, respecto de la representacién, del principio de
que, quien comparece es porque es representante, sino de que quien
comparece en el proceso como representante de otro debe acreditar la
representacién que afirma ostentar.

El principio seguido respecto a la capacidad para ser parte y pro-
cesal es el de normalidad, que supone que demandante y demandado
tienen capacidad para ser parte y comparecer en el proceso. Entre otras
cuestiones, porque las partes deben, en la generalidad de los supuestos,
apoderar a un procurador para lo cual debe estar en plena posesién de
sus derechos civiles y la consecuente capacidad para ser parte y proce-
sal. La representacion, sin embargo, no se presume, sino que resulta ne-
cesario acreditar que la persona que comparece en calidad de represen-
tante ostenta, efectivamente, esa representacion y puede realizar actos
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validos y eficaces en nombre de la parte. El hecho de la representacién
es claramente una cuestién de personalidad que, como verdadero pre-
supuesto procesal, debe justificarse en el momento inicial del proceso.
A ese fin, tanto el actor como el demandado deben acompaiar a la de-
manda, y a la contestacién, los documentos que acrediten la represen-
tacién que afirman tener para comparecer en el proceso en nombre del
representado. Asi lo establece el art. 264.2 LEC que dispone que con la
demanda o la contestacién habrin de presentarse: “Los documentos que
acrediten la representacion que el litigante se atribuya”. Estos documentos
deben ser suficientes para acreditar la representacion y las condiciones
de su ejercicio.

Un concepto procesal asociado con el de la representacion es el del
caricter con el que se comparece en el proceso. Por lo general, el re-
presentante comparece en el proceso afirmando y acreditando ser re-
presentante de la parte, sea actora o demandada. Pero también cabe
la posibilidad de que el que comparezca en el proceso lo haga alegan-
do ser representante de otra persona (fisica o juridica) que no ha sido
demandada, con base en considerar que tiene un interés directo para
intervenir en el proceso (véase sobre esta cuestion, el Cap. XIV); o tam-
bién acreditando que el derecho litigioso se lo ha transmitido otro, ya
sea por herencia, o por cualquier otra justa causa.

Aportados los documentos que acreditan la representaciéon —ya sea
la del actor, o la del demandado—y aceptada (por no impugnada), esta se
“perpetta” durante todo el proceso, a no ser que se produzca una falta de
representacién sobrevenida. De forma que la ausencia de impugnacion
de la representacién supone un consentimiento y aceptaciéon que no po-
dré ser denunciada a posteriori, porque irfa contra sus propios actos.

La falta de representacion procesal puede ser apreciada de oficio,
conforme con el art. 9 LEC. Ahora bien, lo ordinario serd que la parte
interesada denuncie el defecto o vicio de falta de representacion, con-
forme se expone a continuacion.

7.1. La excepcién de falta de representacién del actor.

El demandado puede denunciar la falta de representacién del actor
mediante una excepcién procesal que deberd aducir en la contestacion
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a la demanda, junto con el resto de alegaciones de cardcter procesal y
argumentos de fondo que se opongan a lo solicitado en la demanda (art.

405 LEC).

La excepcién procede si quien comparece como representante, o
bien no lo es, o0 no acredita el hecho de la representacién, aunque real-
mente sea el representante. En ese caso, si el actor hubiera omitido la
aportacién de los documentos que acreditan la personalidad, o bien pre-
sentados no la acreditaran suficientemente, se producird una falta de
personalidad que, en caso de no ser subsanada, comportar4 la finaliza-
cién y archivo definitivo de las actuaciones (art. 418 LEC). Puesto que
el representante actia en nombre e interés ajenos, la sentencia que se
dictara faltando representacién serfa inttil, y sus efectos no alcanzarfan
al representado.

7.2. Falta de representacion del demandado.

La falta de representacién del demandado para comparecer en jui-
cio es una cuestion cuya explicacién y fundamento plantea mayor difi-
cultad que la referida a la falta de representacion del actor. La razén del
problema se halla en el hecho de que el demandado lo es por la voluntad
del actor que designa en su demanda al demandado como el que debe
responder de su reclamacién. Que finalmente la demanda sea estimada
y se condene al demandado depende de distintos factores. Desde luego,
uno de los esenciales es que, ademds de que el actor acredite y pruebe
su derecho, el demandado deba y pueda responder efectivamente de la
condena que se le imponga.

Y decimos pueda responder, porque ello depende de que el conde-
nado se halle, efectivamente, en disposicién de hacer efectiva la conde-
na. Lo que puede ser imposible si, no obstante declararse la responsa-
bilidad y la condena, el condenado no puede responder por no hallarse
legitimado pasivamente para ello. Esto sucedera en el caso de que por
error se demande a cierta persona fisica o juridica con un caricter que
no tiene. Esto puede pasar por varias razones. Por ejemplo, porque se
demand¢ directamente a Y como legal representante o cesionario de
X, cuando ya no tiene esa representaciéon. O bien porque quien com-
pareci6 en el proceso como representante de la mercantil X no ostenta
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en realidad esa representacion. Ciertamente, estos son supuestos ané-
malos que pueden tener su origen en el error o en el fraude. Situacién
que puede el demandado poner de manifiesto mediante una excepcién
procesal que se resolverd en la audiencia previa del juicio.

Esta posibilidad esta prevista en el art. 418.1 LEC, que se refiere a
la denuncia por el demandado o el actor de defectos de capacidad o re-
presentacién sin distinguir en qué parte concurren. De modo que tam-
bién podra el demandado alegar que carece de la representacién que
le atribuye el actor. Ya hicimos referencia a esta cuestién al explicar el
tratamiento procesal de la capacidad para ser parte y procesal. En aquel
punto dijimos que resultaba posible, pero no demasiado eficaz, que el
demandado alegase falta de capacidad para ser parte y responder de la
demanda por carecer de la legitimacién pasiva que le atribuye el actor.
Y esto es asi porque, finalmente, esa es una cuestién de fondo a resolver
en la sentencia. Igual sucede en este caso en el que el demandado podra
poner de manifiesto que carece de la representacion que el actor le atri-
buye en la demanda —porque nunca la tuvo o porque no la tiene ya—;
pero sin que resulte ficil su estimacién en tanto que su comparecencia
en el proceso trae causa de la demanda del actor, que puede oponerse a
la salida del proceso del representante del demandado por considerar
que no existe error y que es la persona legitimada para responder de
la reclamacién. Cuestion distinta serfa que, alegada la excepcién de un
defecto de representacién, el actor desistiese del proceso por considerar
que, efectivamente, se ha producido un error; o bien que el tribunal
considere del mismo modo que el demandado carece de la represen-
taci6én o cardcter que le atribuye el actor y, en consecuencia, acuerde la
tinalizacién del proceso, conforme con el art. 418.2 LEC.

También puede el actor poner de manifiesto en la audiencia previa la
falta de representacién del demandado por considerar que existen defec-
tos de representacion (art. 418 LEC). Asi sucedera cuando existan defec-
tos en el poder, no se acredite suficientemente la representacién, o bien
porque directamente se considere que la persona que ha comparecido
representando al demandado no tiene ese cardcter. En ese caso, si el Juez
estima la alegacion, requerird al demandado para que subsane los defec-
tos. Si puede ser en el acto de la audiencia previa y si no fuese posible en
ese momento, en un plazo, no superior a diez dias, con suspension, entre
tanto, de la audiencia. Si el defecto afectase a la personacion en forma del
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demandado y no fuese subsanado, y a diferencia de lo previsto para los
defectos de representacion del actor, se declarard al demandado en rebel-
dia, sin que de las actuaciones que hubiese llevado a cabo quede constan-
cia en autos (art. 418.3 LEC). La razén es meridiana y se fundamenta en
las distintas cargas que recaen sobre actor y demandado. El actor tiene la
carga de comparecer en forma en el proceso con cumplimiento de todos
los presupuestos y requisitos procesales, de suerte que si no los cumple el
Juez pondra fin al proceso. En cambio el incumplimiento de los tramites
y procesales por el demandado, el primero el de la comparecencia, no
conlleva la finalizacién del proceso, sino Gnicamente que se declare su
rebeldia y se prosiga con las actuaciones. De lo contrario, le bastaria al
demandado con no comparecer para impedir que se le condenase. Ver
sobre la carga de la comparecencia, el Capitulo 11.2.

8. LA LEGITIMACION. TRATAMIENTO PROCESAL.

8.1. Consideraciones generales. La legitimacion propia. La legitima-
cion para la defensa de derechos e intereses de consumidores y
usuarios.

La legitimacién es una cualidad juridica que relaciona a una per-
sona con una cosa, un bien objeto de comercio o con otra persona fisica
o juridica. En su virtud, el legitimado tiene una potestad que puede
hacer valer en el proceso judicial como titular del derecho u objeto liti-
gioso. En este sentido, el art. 10 LEC dispone que se considerara parte
legitima a quienes comparezcan y actien en juicio como titulares de la
relacién juridica u objeto litigioso.

En el Derecho comin, con el mismo término —legitimacién— se
distinguia entre: la “legitimatio ad procesum” y la “legitimatio ad cau-
sam”. Esta diferenciacién ha subsistido hasta la actualidad y designa
dos cuestiones distintas. Asi, mientras que la “legitimatio ad causam”
estd relacionada con la pretensién que se ha formulado, la legitimacion
“ad processum” se refiere a cualidades estrictamente personales refe-
rentes a la capacidad para ser parte y para comparecer en juicio. Cua-
lidades que se incluyen, en derecho procesal, dentro del concepto de
personalidad. Término mas correcto que evita la confusion de las cues-

351

Prolibertate_10_vol1.indd 351 03/04/10 08:17



Prolibertate_10_vol1.indd 352

J. M. RIFA SOLER / M. RICHARD GONZALEZ /1. RIANO BRUN

tiones de personalidad y de representacién con las de legitimacién, que
son de fondo y referidas a la titularidad de la relacién juridica debatida.

La “legitimatio ad causam” se puede definir como la relacién exis-
tente entre una persona determinada y una situacién juridica en litigio,
en virtud de la cual es, precisamente, esta persona y no otra la que debe
figurar en él, ya sea en concepto de actor, o de demandado, pudiendo
ser, legitimacion directa cuando su relacién con la situacién juridico-
material es directa, o legitimacién por sustituciéon cuando una persona
reclama en nombre e interés propio un derecho ajeno.

En este sentido, se dice en el Derecho civil que el acreedor estd “ac-
tivamente legitimado” para reclamar la deuda y el deudor legitimado
pasivamente. Mas, si bien se observa, cuando se dice, v.g., que el presta-
mista estd activamente legitimado cuando efectivamente es prestamista,
se estd diciendo solo que el prestamista tiene derecho a una tutela juridica
cuando efectivamente ha prestado. Pero que sea prestamista —o no— es,
precisamente, lo que debe decidir el Derecho material, de forma que si
al final del pleito se demuestra que no presté (o no puede demostrar que
prest6, o la cantidad ha sido restituida), se le denegard la tutela juridica
solicitada, pero no porque carezca de legitimacién, sino pura y simple-
mente, porque carece de derecho material: no es acreedor por préstamo.

La legitimacién del actor se fundamenta, en realidad, en la simple
afirmacién de que se estd legitimado, ya que la legitimacién no es la
relacién juridica en cuanto existente, sino en cuanto deducida en jui-
cio. De modo que esté legitimado el actor que afirma en el proceso ser
el titular de un derecho, teniendo en cuenta que el proceso sélo existe
en tanto que el actor lo inicia ejercitando su accién. En cuanto al de-
mandado, su legitimacién pasiva deviene, igualmente, de la mera afir-
maci6n del actor de que debe responder de la reclamacién contenida
en la demanda. Es por ello que como primer efecto, la legitimacién se
circunscribe a determinar quiénes son las partes de un proceso concre-
to. Ahora bien, ello no debe conducir a pensar que la legitimacion sea
una cuestién procesal que pueda o deba resolverse al inicio del proceso
o en la audiencia previa a instancia del demandado. A lo sumo, pueden
plantearse problemas de personalidad, que suelen confundirse con pro-
blemas de legitimacién.

Ello sin perjuicio de que en algunos supuestos, la ley exija una
acreditacion de la legitimacién con la que se concurre al proceso. Asi
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sucederd, por ejemplo, en los procesos especiales no dispositivos so-
bre filiacién o capacidad de las personas respecto a los cuales la ley
legitima a determinados supuestos que deberdn acreditar su legiti-
macién para iniciar esa clase de procesos (arts. 757, 765 LEC)". En
estos supuestos, se inadmitird la demanda cuando no se acompanen
con ella los documentos que la Ley exija expresamente para acreditar
la legitimaci6n para pedir en esos concretos procesos judiciales (arts.

266y 403.2 LEC).

Lo cierto es que la legitimacion es una cuestiéon de fondo que se re-
fiere y trae causa de la real y efectiva disposicién o ejercicio del derecho
por parte del actor. De forma que la falta de “legitimatio ad causam” o
falta de accion afecta al fondo del asunto, a la esencia de la pretension
y a la sustancia del pleito. Es por ello que la legitimacién no debe ser
alegada como excepcién procesal, sino como una excepcién de fondo
referida a la falta de accién del actor que carece de titulo o de derecho
de pedir, al menos frente a ese demandado concreto, siendo esto tltimo
lo que se viene denominando como falta de legitimacién pasiva. En
consecuencia, siendo la legitimacién una cuestién de fondo, debe resol-
verse sobre su existencia en la sentencia.

Finalmente, debemos hacer una referencia a la legitimacién que
podriamos denominar extraordinaria, que la LEC otorga para la tutela
de los intereses colectivos en materia de consumidores y de igualdad de
trato entre mujeres y hombres (arts. 11y 11.bis LEC).

En materia de consumidores la LEC, sin perjuicio de la legitimacién
individual, otorga legitimacién a: — Las asociaciones de consumidores
y usuarios legalmente constituidas para defender en juicio los derechos
e intereses de sus asociados y los de la asociacién, asi como los intereses
generales de los consumidores y usuarios. — Los grupos de consumido-
res o usuarios cuyos componentes estén perfectamente determinados o
sean facilmente determinables.

13. Elart. 757 LEC tinicamente legitima para promover la declaracién de incapa-
cidad a: “el presunto incapaz, el conyuge o quien se encuentre en una situacion de hecho
asimilable, los descendientes, los ascendientes, o los hermanos del presunto incapaz”. Por
su parte, el art. 765 LEC establece la legitimacion para el ejercicio de las acciones que
correspondan al hijo menor o incapacitado.
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La legitimacién que reconoce la LEC es el necesario correlato de la
capacidad para ser parte que concede el art. 6 LEC a las citadas asocia-
ciones y grupos de consumidores. La finalidad de esta norma consiste
en atender al fenémeno del consumo en masa que puede producir da-
flos o fraude también en masa. Piénsese en los dafios derivados del uso o
consumo de productos del tabaco o firmacos. En estos supuestos, pare-
ce adecuado facilitar la personacién y reclamacion en juicio de los gru-
pos de consumidores, ya sea legalmente establecidos, o bien formados a
propésito del hecho que fundamenta la reclamacién. El problema que
se plantea es el de la dificultad de insertar el sistema de proceso civil
que responde a la tutela del derecho subjetivo en un proceso de tutela
de intereses colectivos en el que existen una pluralidad de legitimados,
pero una sola representacién. A ese fin, la ley dispone determinadas
normas que tienen por objeto garantizar la real eficacia de la tutela
concedida. Concretamente, ademds de la legitimacién la Ley, regula la
capacidad procesal (art. 6.1.7° LEC); la publicidad e intervencién en el
proceso (art. 15 LEC); la acumulacién de acciones (art. 78.4 LEC); la
peticion de diligencias preliminares (art. 256.1.6° LEC); el contenido
de la sentencia que pone fin a un proceso cuyo objeto sea una accién
de este tipo (art. 221 LEC); los efectos del proceso (art. 222.3 LEC); y
finalmente, la accién ejecutiva respecto de sentencias dictadas en esta
materia cuando no se contenga en determinacién individual de los be-

neficiarios (art. 519 LEC)™.

La simple cita de normas afectadas en la sustanciacién de esta clase
de procesos determina la necesidad de un tratamiento unitario, que se
contiene en el Cap. 38 del Volumen II de esta obra, al que nos remiti-
mos.

14. Como se ha expuesto en sede de capacidad para ser parte (§ 3.2.6 de este Capi-
tulo), esta clase de legitimacion plantea, entre otros problemas, el de la determinacién
del grupo. Téngase en cuenta que la sentencia que se dicte va a afectar a todo el grupo
o clase de personas que se hallen dentro del 4mbito de determinacién que se contenga
en la sentencia (art. 519 LEC). A ese fin, la LEC establece normas para la publicidad
del proceso (art. 15 LEC) e incluso la posibilidad de instar el auxilio judicial mediante
una diligencia preliminar (art. 256.1.6 LEC). Ademis, en el caso de que se hubieran
planteado multiples demandas, la ley prevé la posibilidad de acumulacién de esta
clase de procesos, incluso de oficio (art. 78.4 LEC).
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8.2. La legitimacién por sustitucion.

La afirmacién que determina la legitimacion procesal se funda, or-
dinariamente, en un derecho propio que constituye el objeto principal
del proceso (legitimacién ordinaria). La condicién para la incoacion
de un proceso serd la necesaria voluntad de quien se dice titular de
la situacién juridica sustancial que se plantea en juicio. Ahora bien,
siendo esta la situacién normal, el ordenamiento juridico atribuye, en
determinados casos, la facultad de solicitar en nombre propio la tutela
jurisdiccional del derecho a quien no es titular del mismo. Es este, sin
duda, un fenémeno extraordinario que excede el principio general que
establece el ejercicio de los derechos por su titular; y que legitima para
reclamar un derecho de titularidad ajena.

Este fenémeno, conocido bajo el término de sustitucién procesal,
abarca una amplia y diversa gama de supuestos cuya justificacion se
halla en la concurrencia de un doble interés, derivado de la existencia
de dos relaciones juridicas conexas. Asi, tenemos por un lado, el interés
del sustituido, derivado de la relacién juridico-material que se va a de-
batir en el pleito; y por otro, el del sustituto, que se deriva de la relacién
juridico-material que le vincula con el sustituido. Entre ambos existe
una interdependencia, por cuanto la tutela del interés sustancial inte-
grante del derecho del sustituido es presupuesto de la tutela del interés
sustancial que constituye el derecho del sustituto.

En el proceso iniciado por quien tiene legitimacion por sustitucion,
el titular del derecho sobre el que se debate puede permanecer ajeno al
procedimiento, trabidndose la litis en torno a dos afirmaciones: una, re-
ferida a la titularidad del derecho, que constituye el objeto principal de
enjuiciamiento; y otra, fundada en la existencia de un interés juridico
propio derivado de una relacién juridica que vincula al sujeto deman-
dante con el sujeto sustituido.

El ejemplo clasico de legitimacion por sustitucion lo constituye la
llamada acci6n subrogatoria, regulada en el art. 1111 del Cédigo Civil,
que permite al acreedor ejercer las acciones de su deudor en aquellos
casos en los que este omita hacerlo y no disponga de otros bienes con
los que pagar su deuda. Junto a ella, existen otros ejemplos de sustitu-
ci6n procesal en nuestro ordenamiento. Es el caso de la actuacion del
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Presidente de la Junta de Propietarios ejercitando la accién de cesacién
de actividades prohibidas (art. 7.2 LPH); el previsto en el art. 1552 CC,
que faculta al arrendador a reclamar ciertas cantidades frente al sub-
arrendatario; la accién que el art. 507 CC concede al usufructuario para
reclamar créditos que forman parte del usufructo, etc.
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CAPITULO 12

LA POSTULACION Y LA DEFENSA TECNICA

1. LA REPRESENTACION PROCESAL TECNICA.

La representacién procesal técnica corresponde a los Procuradores
de los Tribunales que comparecerén en el proceso en lugar y nombre de
la parte a la que representan, salvo las excepciones previstas en la Ley.
Asi, quien comparece en el proceso no es la parte, ni siquiera sus repre-
sentantes (voluntarios, necesarios o legales), sino el procurador. De este
modo, el proceso se sigue sin que quien sea parte en él tenga necesidad
de personarse fisicamente en el Juzgado. Asi se prevé en los arts. 23 y
ss LEC y 543 LOP]J, que dispone que la representacién de las partes
en todo tipo de procesos corresponde exclusivamente al procurador de
los tribunales habilitado legalmente para “actuar” en el tribunal que
conozca del juicio ".

La razén de la necesidad de la representacion técnica radica en la
complejidad de las actuaciones procesales que determina la presencia
de un profesional que actie de enlace entre el juzgado y la parte. Y tal
prevision es muy razonable, pues las partes no peritas en derecho difi-

1. De este modo, cuando el procurador comparece y presenta un escrito dedu-
ciendo una peticién de parte, esta peticién surte el mismo efecto que si la hubiera
realizado la parte. Cuando al procurador se le notifica una resolucién, surte el mismo
efecto que si se le notificara a la parte. Sin embargo, no podrin realizarse mediante
procurador los actos que, conforme a la ley, deban efectuarse personalmente por los
litigantes (art. 25.2.3 LEC).
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cilmente podrian llevar a cabo con éxito las dificiles y complejas tareas
procesales. Lo que si podria ser objeto de discusién es la obligatoriedad
de que siempre exista una dualidad de profesionales que realicen esta la-
bor mediadora entre el Juez y la parte. En este sentido, puede plantearse
que la representacién por procurador tnicamente fuese obligatoria, por
ejemplo en el juicio ordinario, pero que en el verbal fuere voluntaria.

No serd necesaria la intervencién de Procurador vy, en consecuen-
cia, podrén los litigantes comparecer por si mismos en los siguientes
casos (art. 23 LEC): — En los juicios verbales que no excedan de 900
euros. — Peticion inicial de procedimientos monitorios (véase arts. 812
y ss. LEC). — Juicios Universales, cuando se limite la comparecencia a
la presentacién de los titulos de crédito o derechos, o para concurrir a
Juntas (art. 184 LC). — Incidentes relativos a impugnacién de resolucio-
nes en materia de asistencia juridica gratuita. — Solicitud de medidas
urgentes con anterioridad al juicio’.

Tampoco se requiere procurador en los actos de jurisdiccién volun-
taria (arts. 1812 y ss. LEC de 1881); y en ciertos casos especiales: a) cuan-
do es el propio procurador el que litiga (art. 20 EGPT); b) si quien litiga
es el Estado, las Comunidades Auténomas o las Entidades locales, en
cuyo caso el letrado que las represente podrd comparecer sin necesidad
de procurador; c) para ejercitar el derecho de rectificacién (art. 5 LO
2/84 de 26 de marzo); d) para concurrir a las subastas judiciales, etc.

En los supuestos que el interesado no se sirva de Procurador, de-
signard en el primer escrito (usualmente mediante la utilizacién de
la formula del otrosi) un domicilio para notificaciones en la localidad
donde tenga su sede el 6rgano jurisdiccional, que usualmente serd el
del abogado que defienda el asunto. En dicho lugar se le notificardn
todas las diligencias y requerimientos que hayan de realizarse. En ese

2. Entre estas actividades, pueden citarse las siguientes: a) el acto de conciliacion
(art. 465 LEC de 1881); b) para la peticién de medidas cautelares cuando estas se soli-
citan con anterioridad a la presentacién de la demanda, porque tienen el caricter de
urgentes (art. 730.2 LEC); ¢) la peticién de alguna diligencia preliminar de las previstas
en el art. 256 LEC, cuando tengan cardcter urgente (art. 23.2.3° LEC); d) para la soli-
citud y prictica de prueba anticipada y/o aseguramiento de la prueba al amparo del art.
293 y ss. LEG; la solicitud de asistencia juridica gratuita (art. 23.2.3° LEC).
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caso, cuando la intervencién de procurador no es preceptiva, no cabe, a
tenor del art. 32.5 LEC calificarlo como gasto necesario, de forma que
no quedard incluida en una eventual condena en costas, salvo que el tri-
bunal aprecie temeridad en la conducta del condenado en costas o que
el domicilio de la parte representada y defendida esté en lugar distinto
a aquel en que se ha tramitado el juicio.

El procurador acttia con base en un mandato, que exige la presencia
de una forma publica (notarial o judicial) para su valida exteriorizacion.
De ahi, que la representacion técnica o facultad de postulaciéon en un
proceso concreto deba acreditarse mediante el poder. La naturaleza del
poder es la de un mandato de representacién. En este caso, la represen-
tacién, que no es esencial al mandato, es su contenido tipico y se entien-
de aceptado por el mero hecho de usarlo. Ordinariamente, el poder se
otorga ante notarioy en escritura publica. Pero la LEC también permite
el otorgamiento de poder por comparecencia directa del litigante ante
el secretario de cualquier oficina judicial. Este apoderamiento, llamado
“apud acta”, tiene el mismo efecto que el notarial (art. 24 LEC).

El poder para pleitos es un poder general en el que se enumeran ex-
haustivamente la facultades que se confieren al procurador y que debe
ser suficiente para la representacion de la parte en primera instancia, en
la segunda y en un eventual recurso de casacién (también ante el Tribu-
nal Constitucional). De ahi que en la misma escritura suela designarse,
al menos, dos procuradores del lugar donde deba seguirse el pleito en
primera instancia, dos del lugar donde deba sustanciarse la segunda y
dos de Madrid para eventuales recursos extraordinarios. El poder no
caduca ni prescribe, con independencia de su antigiiedad y puede ser
general o especial”’.

3. La LEC utiliza el término poder en dos sentidos diferentes: a) como la facultad
que se otorga a un determinado procurador para que sea él y no otro el representante
de la parte; b) como el documento (piblico) en que se incorpora esta facultad. En la
préctica, quiza por tradicion, las partes suelen otorgar poder a procurador ante notario.
En la redaccion del “poder para pleitos” —de extrema importancia prictica para evitar
impugnaciones sobre la personalidad del procurador— el notario estd sometido a los re-
quisitos exigidos por la legislacion notarial. Asi, el Notario identificard al poderdante y
expresard sus circunstancias personales (art. 156 y ss. RN) analizard la capacidad de quien
comparece (art. 167 y ss RN), su cardcter de representante legal o voluntario (art. 168 RN)
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El poder general para pleitos facultara al procurador para realizar
validamente, en nombre de su poderdante, todos los actos procesales
comprendidos, de ordinario, en la tramitacién de aquellos. Aunque el
poderdante podra excluir del poder general, de forma expresa, asuntos
y actuaciones para las que la ley no exija apoderamiento especial. El po-
der especial serd necesario para realizar determinados actos que, por su
trascendencia, quedan reservados a las partes. A saber: para la renun-
cia, la transaccién, el desistimiento, el allanamiento, el sometimiento a
arbitraje y las manifestaciones que puedan comportar sobreseimiento
del proceso por satisfaccién extraprocesal o carencia sobrevenida de ob-
jeto, para recusar 107.2 LEC, etc.

El poder se rige por las formalidades del pais en que se otorga, pero
su suficiencia debe acomodarse a la Ley procesal espafiola. Para el acre-
ditamiento de la representacién a los efectos de la legalidad y suficiencia
del poder otorgado por extranjeros, basta la afirmacion del funcionario
que da fe (v.g. la seccion consular de una embajada).

El Procurador asume la representacién cuando acepta el poder, lo
que se presume por el mero hecho de usar de él. Aceptado el poder,
quedara obligado a cumplir con los deberes relacionados en el art. 26
LEC. A este respecto, la principal obligacién del procurador serd el
seguimiento de la marcha del litigio, trasladando los escritos de su po-
derdante y de su letrado a los Procuradores de las restantes partes en
la forma prevista en el art. 276 LEC, y entregando al abogado aque-
llos escritos que sean necesarios y todos los antecedentes que posea,
y ejercitando los derechos de la parte. Ademas, realizara los actos de
comunicacién y de cooperacién con la Administracién de Justicia que

y, especialmente, cuando se trate de personas juridicas insertard en la propia escritura de
poder los originales o el testimonio de los documentos fehacientes que acrediten la repre-
sentacién de quien aparece como representante. Aunque la jurisprudencia més reciente
entiende que basta con que el notario de fe de los hechos o documentos que acreditan la
representacion, sin necesidad de transcribir los correspondientes particulares. En todo
caso, y para evitar posibles impugnaciones, es muy conveniente que la escritura de poder
incorpore todos los particulares relativos a la personalidad de quien aparece como poder-
dante, y es, desde luego, imprescindible aportar el poder de quien otorga la sustitucion si
quien otorga el poder al procurador, lo hace como sustituto de otro representante, pues
solo asi podra juzgar el Juez sobre la licitud de la sustitucién a tenor del art. 1721 CC.
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su representado le solicite, de conformidad con lo previsto en las leyes
procesales (art. 26.8 LEC). Sobre este particular es especialmente desta-
cable la atribucién al Procurador de la competencia para realizar actos
de comunicacién con las partes y terceros que hasta la reforma de la
LEC por la Ley 13/2009 estaban reservados al 6rgano jurisdiccional.
Véase sobre los actos de comunicacién el Capitulo 7.

Por otra parte, el procurador tiene obligaciones de caricter econé-
mico, ya que actia como administrador de la parte y tiene la obligacién
de pagar todos los gastos que se causaren a su instancia y que deban
ser satisfechos por su poderdante (con exclusién de los honorarios del
abogado y los correspondientes a los peritos, salvo que el poderdante
hubiere entregado fondos para este fin).

La representacién del procurador cesa en los casos previstos en el
art. 30 LEC. A saber: por revocacién expresa o ticita del poder, por
renuncia voluntaria o cesar en la profesion, fallecimiento, por separarse
el poderdante de la pretensién o haber terminado el asunto.

1.1. Tratamiento procesal de la representacion técnica.

La parte deberd presentar, con el primer escrito que se dirija al
juzgado (que puede no ser el de demanda), escritura de poder legal y
suficiente*. Sin perjuicio de que la parte puede solicitar la devolucién
del poder, previo testimonio, que queda unido a autos, con el fin de
utilizarlo para otros casos. Si adolece de alguno de estos defectos, puede
ser impugnado por la contraparte’.

4. El poder es legal cuando ha sido otorgado por la persona que aparece como
representada y con las formalidades prescritas por la Ley. Es preciso tener en cuenta
aqui la legislacion notarial sobre otorgamiento de poder y todas las normas sobre
representacion de las personas fisicas o juridicas. Por otra parte, el poder es suficiente
cuando de sus términos resulta que basta para las actividades que la parte pretende.

5. Sila escritura de apoderamiento se halla otorgada en pafs extranjero, se rige
por las normas del pais de otorgamiento y su legalidad esta bajo la fe del funcionario
que lo otorga, pero deberd ir acompafiada de la “Apostilla”, de conformidad con el
Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961, ratificado por Espaia el 10 de abril de
1978, por el cual no se exige la legalizacién consular de los documentos publicos o de
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El Secretario Judicial puede apreciar de oficio, y las partes denunciar,
la ausencia o insuficiencia del poder’. En el caso del demandado, lo hara
mediante la correspondiente excepcién procesal que se contendré en la
contestacién a la demanda (art. 405 LEC). El actor podra denunciar este
defecto en la audiencia previa (art. 418 LEC). En cualquier caso, cabe la

subsanacién conforme con los arts. 231 LEC, 11.3 y 243 LOP]J.

En general, todos los defectos relativos al Poder del procurador son
subsanables. La subsanacién del poder puede hacerse mediante rati-
ficacién del interesado (esto es, quien sea parte o tenga realmente la
representacion de la parte) y, una vez subsanados, desaparece toda po-
sibilidad de impugnacién.

1.2. El procedimiento de cuenta del procurador.

El poderdante estd obligado a proveer de fondos al procurador, con-
forme a lo establecido por la legislacién civil aplicable para el contrato
de mandato (arts. 29 LEC y 1709 y ss. CC). Asimismo, deber4 satisfacer
al procurador los gastos causados en el proceso, que este tiene la obliga-
cién, una vez aceptado el poder, de pagar (art. 29 LEC).

Caben dos posibilidades. En primer lugar, si, después de iniciado
un proceso, el poderdante no habilitare a su procurador con los fondos
necesarios para continuarlo, podra este pedir que sea aquel apremiado
a verificarlo’. Esta pretension se deducird ante el tribunal que conozca

las certificaciones sobre documentos privados, originarios de los paises signatarios del
precitado Convenio y destinados a ser aportados a un procedimiento judicial.

6. Corresponderd al Secretario judicial examinar la demanday, en su caso, admi-
tirla. No la admitird cuando considere que la demanda adolece de defectos formales.
Entre estos la completa ausencia de poder, que impedira al Secretario dar curso a la
demanda. Ahora bien, no podri el Secretario analizar de oficio la escritura de poder
ni poner de relieve los vicios que pudiera contener, ya que su denuncia corresponde al
demandado mediante el ejercicio de una excepcién procesal. En ese supuesto el Secre-
tario concederd un plazo al actor para que aporte el poder. Si no lo hace el Secretario
dara cuenta al Juez a fin de que proceda a inadmitir la demanda (art. 404.2 LEC).

7. El procedimiento comienza con un sencillo escrito del procurador dirigido al
juzgado que conoce del pleito, en el que pide al Juez que fije una cantidad que sirva al
procurador de provisién de fondos. No es preciso que el procurador presente cuenta
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del asunto, el cual dard audiencia al poderdante por el plazo de diez
dias y resolverd mediante auto lo que proceda, fijando, en su caso, la
cantidad que estime necesaria y el plazo en que haya de entregarse,
bajo apercibimiento de apremio (art. 29 LEC)®.

“Apercibir de apremio” supone que el apremio no se ordena en ese
momento, lo que hace precisa otra resolucién judicial que, efectiva-
mente, lo ordene (el apremio). Resulta asi que “apercibir de apremio”
es solo requerir al deudor para que cumpla en un plazo. y solo si en ese
plazo no cumple, puede el Juez despachar ejecucién, pero no es causa
de la ejecucidn el apercibimiento de apremio, sino la resolucién que la
despacha. Con esta se dard inicio al procedimiento de apremio (arts.
634 y ss. LEC), que presupone necesariamente el embargo de bienes.

En segundo lugar, la Ley pone a disposicion del procurador un pro-
cedimiento rdpido que le permite reclamar las cantidades debidas por
los derechos y gastos que este hubiere suplido para el asunto y que el
poderdante, cualquiera que sea la causa, se niegue a satisfacer. No se
trata de un privilegio, sino que este procedimiento halla su fundamento
en las garantias de efectividad y defensa.

Ordinariamente, el procurador no suele usar del poder ni comenzar
su actividad procesal si el poderdante no le ha hecho previa provision
de fondos (a la que tiene derecho segin el art. 1728 I CC), y en nada
es censurable esta conducta. Pero si, fundado en relaciones anteriores
o porque el cliente le merece confianza, el procurador usé del poder,
comenzd el litigio y solicitada la entrega de fondos no le fue entregada,
es comprensible que la LEC le conceda un cauce procesal rapido que le
permita obtenerlos. Este procedimiento, tradicionalmente denomina-

justificada por gastos y suplidos, pues se trata solo de que el poderdante anticipe las
cantidades necesarias para cumplir el mandato (art. 1728 I CC), y que en ese momen-
to se desconocen con detalle. En cualquier caso, corresponde al Juez fijar la cantidad
que sea necesaria como provisiéon de fondos (en atencién a la clase de procedimiento,
a su cuantia, etc.) y el plazo en que debe pagarse, bajo apercibimiento de apremio.

8. Deducida la pretension, el Secretario judicial dard traslado de la misma al
poderdante y resolverd por Decreto lo que proceda, fijando, en su caso, la cantidad
que estime necesaria y el plazo en que haya de entregarse, bajo apercibimiento de
apremio (art. 29.2 LEC).
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do “de cuenta jurada” (o “de jura de cuenta”), constituye un peculiar y
privilegiado proceso de ejecucién, que no impide al Procurador iniciar,
en su caso, el juicio declarativo que corresponda a la cuantia de la re-
clamacién. Obtenida sentencia en el juicio declarativo, se procede a su
ejecucién conforme a las reglas ordinarias.

El procedimiento de cuenta del procurador se regul6 en el art. 34
LEC, y se fundamenta en la sencillez de sus tramites. Se iniciard por el
procurador que deberd presentar, al Secretario Judicial que esté cono-
ciendo del asunto, la cuenta de lo que se le deba. El Secretario Judicial
sin més tramite requerird al poderdante para que pague dicha suma,
con las costas, o impugne la cuenta, en el plazo de diez dias, bajo aper-
cibimiento de apremio si no pagare ni formulare impugnacién.

Deberd denegarse la admisién de la peticién en el caso de que el
Procurador no se encuentre legitimado para solicitarlo bien por no os-
tentar la presentacion, o haber renunciado antes de que se devenga-
ran los gastos. Por otra parte, este procedimiento no puede ser utiliza-
do para reclamar gastos ocasionados extraproceso o fuera del mismo.
También habra de denegarse si la persona contra la cual se dirige no se
encuentra pasivamente legitimada (p. ej. se solicita contra el represen-
tante y no contra la parte).

Si, dentro de dicho plazo, se opusiere el poderdante, el Secretario
Judicial examinara la cuenta y las actuaciones procesales, asi como la
documentacién aportada y resolverd la cantidad que haya de satisfa-
cerse al procurador, bajo apercibimiento de apremio si el pago no se
efectuase dentro de los cinco dias siguientes a la notificacién. El De-
creto que decide el procedimiento no es recurrible, sin perjuicio de que
pueda iniciarse posteriormente un juicio declarativo sobre la cuestion.
Si el poderdante no formulare oposicién dentro del plazo establecido,
se despachara ejecucién por la cantidad a que ascienda la cuenta, ms

las costas (art. 34 LEC).

2. LA DEFENSA TECNICA.

Como regla general, los litigantes serdn dirigidos en el proceso civil
por abogados habilitados para ejercer su profesion en el tribunal que
conozca del asunto. El Abogado es un profesional que actda en el pro-
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ceso con base en un contrato de arrendamiento de servicios de conteni-
do tipico por el cual asume la defensa técnica de la parte en los procedi-
mientos judiciales. De este modo, fuera de los casos de designacién de
oficio previstos en la Ley de Asistencia Juridica Gratuita, corresponde
a las partes contratar los servicios del abogado que les hayan de repre-

sentar y defender en juicio (art. 33.1 LEC).

El derecho a la asistencia letrada por abogado es uno de los conte-
nidos esenciales del derecho a la defensa. Este derecho se reconoce en
el art. 24.2° y su efectivo cumplimiento en el proceso constituye una
exigencia estructural de su propio desarrollo, en garantia del derecho a
un juicio justo. Su finalidad consiste en asegurar la efectiva realizacién
de los principios de igualdad de las partes y de contradiccién, de modo
que se eviten desequilibrios entre las partes actuantes en el proceso, o
limitaciones en la defensa que causen indefension.

Se trata de un derecho fundamental que, en ningan caso, cabrd
transformar en un mero requisito formal, sino que debe garantizarse
su plena efectividad. A este fin, no se admitird a trdmite ninguna solici-

tud que no lleve la firma de abogado (arts. 31.1 y 399.2 LEC).

Sin embargo, y como excepcién, no se precisa la asistencia técnica
de abogado en los siguientes supuestos:

1° Los juicios verbales cuya cuantia no exceda de 900 euros y la peti-
ci6n inicial de los procedimientos monitorios, conforme a lo previsto en
esta Ley. 2° Los escritos que tengan por objeto personarse en juicio, solici-
tar medidas urgentes con anterioridad al juicio (por e]emplo la pet1c1on
de diligencias preliminares, medidas cautelares urgentes o “provisiona-
lisimas” en los procesos matrimoniales —arts. 256, 730.2 y 771.1 LEC-) o
pedir la suspension urgente de vistas o actuaciones (arts. 188 y 193 LEC).

En estos supuestos, la presencia y asistencia del abogado resulta po-
testativa. Pero nada impide que la parte designe abogado, o bien que
solicite la designaciéon de uno cuando tuviere derecho a la asistencia
juridica gratuita. En ese caso, cuando no resultando preceptivo, el de-
mandante o demandado pretendieren ser defendidos por abogado, lo
hardn constar asi en la demanda o dentro de los tres dias desde que se
le notifique la demanda, respectivamente. La razén de dar cuenta de
la intencién de hacerse defender por abogado radica en la necesidad de
garantizar el equilibrio e igualdad de las partes en el proceso.
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Cuando la intervencién de abogado y procurador no sea preceptiva,
de la eventual condena en costas de la parte contraria a la que se hubiese
servido de dichos profesionales se excluirdn los derechos y honorarios
devengados por los mismos, salvo que el tribunal aprecie temeridad
en la conducta del condenado en costas o que el domicilio de la parte
representada y defendida esté en lugar distinto a aquel en que se ha

tramitado el juicio (art. 32.5 LEC).

Al igual que sucede con los derechos del procurador, el abogado po-
dra reclamar a la parte a la que defienda el pago de los honorarios que
hubiere devengado en el asunto, presentando al Juez minuta detallada
y manifestando formalmente que esos honorarios le son debidos y no

han sido satisfechos (art. 35 LEC).

Presentada la reclamacién, el Secretario Judicial requerira al deu-
dor para que pague la cantidad reclamada y las costas causadas o bien
impugne la cuenta, en el plazo de diez dias, bajo apercibimiento de
apremio si no pagare ni formulare impugnacién. Dentro de ese plazo,
el deudor podrd impugnar los honorarios por indebidos o excesivos.
En el primer caso, el Secretario Judicial determinard la procedencia y
cuantia de los honorarios debidos que se exigirdn al deudor bajo aper-
cibimiento de apremio. En el segundo caso, se procedera a la determi-
nacién de la cuantia mediante el procedimiento de exaccién de costas
previsto en los arts. 241 y ss. LEC que prevé tramite de alegacién del
abogado y, en su caso, informe del Colegio de abogados, salvo que el
abogado acredite la existencia de presupuesto previo en escrito acepta-
do por el impugnante. Finalmente, el Secretario Judicial dictard Decre-
to fijando la cantidad debida, bajo apercibimiento de apremio, frente al
que no cabe recurso alguno.

3. ASISTENCIA JURIDICA GRATUITA. LA APLICACION
DEL REGLAMENTO DE ASISTENCIA JURIDICA GRA-
TUITA APLICABLE EN NAVARRA (DECRETO FORAL
80/2001, DE 9 DE ABRIL).

El derecho a la justicia gratuita se reconoce en el art. 119 CE que
establece que: “La justicia serd gratuita cuando asi lo disponga la Ley y,
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en todo caso, respecto de quienes acrediten insuficiencia de recursos para
litigar”. Como sefiala la jurisprudencia constitucional, es un derecho
subjetivo publico de carécter estrictamente procesal por su finalidad
y rango constitucional, cuyo fundamento es el derecho de accién esta-
blecido en el art. 24.1 CE en relacién con el principio de igualdad esta-
blecido en el art. 14 de la Norma Fundamental. Se trata de un derecho
de caracter prestacional e instrumental respecto del derecho de acceso
a la jurisdiccién, que se configura legalmente por el legislador deter-
mindndose su alcance y contenido segin criterios de distinto orden,
entre estos presupuestarios. Este derecho se reconoce en el art. 20.1°
y 2° LOPJ y se desarrolla en la Ley 1/96, de 10 de enero, de asistencia
juridica gratuita, y, en el caso de Navarra, el Decreto Foral 80/2001, de
9 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de asistencia juridica
gratuita aplicable en la Comunidad Foral”. En estas normas se estable-
ce el contenido y procedimiento para su reconocimiento y efectividad,
que permite a quienes acrediten insuficiencia de recursos para litigar,
segin pardmetros legales predeterminados, solicitar el nombramiento
de Abogado y Procurador de oficio, asi como otros derechos que confi-
guran su contenido material (art. 6 Ley de Justicia gratuita).

9. En la Disposicién Adicional 1* de la Ley de Asistencia Juridica Gratuita se es-
tablecen los preceptos que son competencia exclusiva del Estado y aquellos que serdn
de aplicacién en defecto de la normativa especifica aprobada por las Comunidades
Auténomas en el ejercicio de sus competencias estatutarias. En este sentido, “a la Co-
munidad Foral de Navarra le corresponde, en relacion con la Administracion de Justicia,
ejercer todas las facultades que las Leyes Orgdnicas del Poder Judicial y del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial reconozcan o atribuyan al Gobierno del Estado, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 60.1 de la Ley 13/1982, de 10 de agosto, de Reintegracién y Ame-
joramiento del Fuero. La prevision se hizo efectiva mediante el Real Decrero 813/1999, de
14 de mayo, sobre traspaso de funciones y servicios del Estado a la Comunidad foral de Na-
varra en materia de provision de medios materiales y econémicos para el funcionamiento de
la Administracion de Justicia, que tuvo efectividad el 1 de octubre de 1999, el cual dispone
que se transfiere la subvencion de las actuaciones correspondiente a la defensa por Abogado
y representacion por Procurador de los Tribunales en turno de oficio ante los Organos ju-
diciales con sede en la Comunidad foral de Navarra y a la asistencia letrada al detenido o
preso cuando el lugar de custodia esté situado en el territorio de la Comunidad Foral. Por
ello, el Reglamento contiene el desarrollo normativo de la regulacion contenida en la Ley
de Asistencia Juridica Gratuita, adaptindolo a la realidad de las instituciones que intervie-
nen en Navarra en el funcionamiento de los servicios de asistencia juridica gratuita”.
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Los requisitos para su concesién se regulan en el art. 3 Ley 1/96. Son
los siguientes:

1) Carencia de medios econémicos suficientes, cuyo tope legal se fija
en el doble del salario minimo profesional, con las exclusiones estable-
cidas en el art. 4, en atencién a lo que se denominan signos exteriores de
riqueza; y un reconocimiento excepcional para quienes sobrepasando
aquellos limites acrediten determinadas circunstancias familiares, esta-
do de salud u obligaciones econémicas, a tenor de lo dispuesto en el art.
5, siempre que sus ingresos no excedan del cuddruplo del salario mini-
mo interprofesional. En estos casos, tendré el contenido que el 6rgano
administrativo competente para su concesién (Comisién de Asistencia
Juridica gratuita) determine, entre los beneficios establecidos en el art.

6 de la Ley 1/96, de 10 de enero.

Para los supuestos de insuficiencia econémica sobrevenida con pos-
terioridad a la sustanciacién de la causa, o en fase de recursos, el art. 8
establece que deberd acreditarse que aquellas circunstancias sobrevi-
nieron con posterioridad.

2) Que quien lo solicite, sea persona fisica o juridica, lo sea para
litigar por derechos propios. Respecto a qué personas fisicas quedan
excluidas, especialmente los extranjeros que no sean de la Comunidad
Europea ni aquellos otros de paises que no tengan suscritos Tratados y
Convenios, se debate su posible inconstitucionalidad derivada de una
indebida aplicacién del principio de igualdad. De todos modos, en el
orden jurisdiccional penal —art. 1.2.°—, tendrdn derecho a la asistencia
letrada y a la defensa y representacion gratuitas, los ciudadanos extran-
jeros que acrediten insuficiencia de recursos para litigar, aun cuando no
residan legalmente en territorio espaiiol; y

3) La sostenibilidad de la pretensién, es decir, que no sea del todo
infundada. El examen de este presupuesto tiene su cauce en los 6rdenes
civil, laboral o contencioso —art. 32 de la Ley 1/96—. En cambio, en el
proceso penal basta que se incoe un proceso en que el hecho perseguido
se encuentre tipificado en el Cédigo Penal, para que sea presupuesto
suficiente para declarar a una persona imputada y se dirija el procedi-
miento contra él.

El contenido material del derecho comprende la defensa y repre-
sentacién gratuita, la asistencia de abogado, la insercién gratuita de
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anuncios o edictos en el curso del proceso, la exencién del pago de de-
positos para recurrir, la asistencia pericial gratuita, la obtencién gratui-
ta de copias, testimonios, instrumentos y actas notariales, y la reduccién
del 80% de los derechos arancelarios de Notarios y Registradores en los
supuestos establecidos en sus parrafos 8,9 y 10 del art. 6 de la Ley 1/96,
de 10 de enero.

El procedimiento se inicia con la solicitud, que se presentard ante
los Colegios Profesionales del lugar en que se halle el Juzgado o Tri-
bunal que haya de conocer del proceso principal —art. 9— con los do-
cumentos que reglamentariamente se determinan en el Anexo I del
Reglamento aprobado por Decreto Foral 80/2001, de 9 de abril, para
su acreditacion, los datos que permitan apreciar la situacién econémica
del interesado y de los integrantes de su unidad familiar, sus circuns-
tancias personales y familiares, la pretensién que se quiere hacer valer
y la parte o partes contrarias en el litigio, si los hubiese. La legitimacién
para solicitar la asistencia juridica gratuita es, en principio y como regla
general, exclusiva del destinatario. Sin embargo, en los procesos pena-
les se aplica una norma especial, recogida en el apartado segundo del
art. 7 del Reglamento, que determina la posibilidad de que el Letrado
designado de oficio asuma tal legitimacién. De esta manera, cuidaré de
que el imputado tramite la solicitud de asistencia juridica gratuita en
un plazo méximo de 10 dfas; transcurrido este plazo, si el interesado
no la hubiera tramitado, podrd hacerlo el Letrado, siempre que acredi-
te por cualquier medio de prueba admitido en Derecho la inactividad
mencionada, asi como la notoria insuficiencia de medios econémicos
de su cliente .

10. La norma transcrita difiere de lo establecido en el Reglamento estatal de Asis-
tencia Juridica Gratuita, aprobado por RD 996/2003, de 25 de julio. En este, su ar-
ticulo 9, apartado 3, establece lo siguiente: “En el orden penal y en el supuesto de que
el juzgado o tribunal hubiera acordado cualquiera de las medidas privativas de libertad
o restrictivas de derechos en los casos en que procedan conforme a la ley, de forma que
no sea posible presentar la documentacion exigida y en los plazos establecidos, el letrado
designado remitird directamente a la Comision de Asistencia Juridica Gratuita la solicitud
debidamente firmada por el interesado, en la que constard, de modo expreso, la identidad
del solicitante y del asunto o procedimiento de que se trate y a la que se unird una diligencia
acreditativa de la situacion.” Como se puede apreciar, la diferencia de contenido es
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Dicho documento serd presentado en los Servicios de Orientacién
Juridica y en las sedes que se indican en el art. 10 del Reglamento. Tras
la presentacion, y constatada la insuficiencia de la documentacién o al-
gunas deficiencias, se procederd por los servicios de Orientacién Juri-
dica de los Colegios de Abogados a la concesién de un plazo de diez
dias para su subsanacién —art. 14 de la Ley y art. 11 del Reglamento—
advirtiéndole que de no hacerlo se le tendra por desistido y se archiva-
rd sin més tramite la peticiéon'. Si de la solicitud y sus documentos se
demuestra, “ab initio”, que se retinen los requisitos resefados, se podra
realizar una designacién provisional de abogado en el plazo de quin-
ce dias —art. 15 de la Ley y art. 12 del Reglamento—, comunicidndolo
inmediatamente al Colegio de Procuradores para que, caso de ser pre-
ceptivo, se designe Procurador en el plazo de tres dias para que asuma
la representacion.

Realizada la designacion, se procederd en el plazo de tres dias al
traslado del expediente a la Comisién de Asistencia Juridica Gratui-
ta de Navarra para la resolucién definitiva de la solicitud. Esta Co-
misién se constituird en la ciudad de Pamplona y tendrd competencia
para todo el territorio de Navarra. Serd presidida por un miembro del
Ministerio Fiscal, designado por el Fiscal-Jefe de la Fiscalia del Tri-
bunal Superior de Navarra, formando parte de ella como vocales: a)
el Decano del Colegio de Abogados designado de comtn acuerdo por

sustancial, ya que en este caso se limita la legitimacién del letrado a aquellos casos en
los que el imputado no pueda llevar a cabo la solicitud por hallarse sometido a una
medida privativa de libertad o restrictiva de derechos. Mientras que en el Reglamento
vigente en la Comunidad Foral se permite tal posibilidad en todos aquellos casos en
los que, simplemente, el interesado no hubiera tramitado la solicitud, al margen de
consideracion alguna sobre las causas que hubieran motivado tal inactividad.

11. Tal peticién encuentra, asimismo, una especialidad en Navarra para el caso
de los procedimientos penales y en los procedimientos administrativos de expulsiéon
de extranjeros o de solicitud de asilo, en los que, cuando el Servicio de Orientacién
Juridica del Colegio de Abogados aprecie la imposibilidad de acreditar la documen-
tacién exigida en el Anexo I, se designard Abogado y Procurador (a través del Co-
legio de Procuradores), y se remitird el expediente, junto con los datos que hubiese
podido aportar la persona interesada y la acreditacién de las gestiones realizadas por
el Colegio y el Abogado designado, a la Comisién de Asistencia Juridica Gratuita de
Navarra para que continte con la tramitacién.
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los Decanos de los Colegios de Abogados existentes en la Comunidad
Foral, o el Abogado en quien delegue; b) El Decano del Colegio de
Procuradores de Pamplona, o el Procurador en quien delegue; ¢) un
Asesor Juridico del Servicio de Asesoria Juridica del Departamento de
Presidencia, Justicia e Interior, designado por el 6rgano competente de
la Administracién de la Comunidad Foral; d) un funcionario del nivel
A, Licenciado en Derecho, adscrito a la Direccién General de Justicia
del Dpto. de Presidencia, Justicia e Interior, designado por el 6rgano
competente de la Administracién de la Comunidad Foral. Asimismo,
cada 6rgano encargado de la designacién de miembros de la Comision
nombrard un suplente con el fin de garantizar la continuidad de los
trabajos y el adecuado funcionamiento de la misma, actuando en todo
momento titulares y suplentes de forma indistinta (arts. 2 y 3 del Re-
glamento). Cada uno de los miembros de esta Comisién —salvo los que
tengan la condicién de funcionarios de la Administracién de la Comu-
nidad Foral- tendré derecho a una indemnizacién como contrapartida
a su asistencia a las reuniones correspondientes, sin que en ningdn caso
puedan percibir més de veinticinco indemnizaciones al afio (art. 7 del
Reglamento) . La Comisién de Asistencia Juridica Gratuita quedara
adscrita orgdnicamente y tendra su sede en la Direcciéon General de
Justicia del Departamento de Presidencia, Justicia e Interior, recibien-
do en la misma el soporte administrativo y el apoyo técnico necesario
para su funcionamiento

La Comisién podré realizar las comprobaciones pertinentes y re-
cabar los datos que estime necesarios, inclusive a la Administracién
Tributaria, tras lo cual dictara resolucién en el plazo de treinta dias, de
conformidad con los arts. 17 de la Ley y 16 del Reglamento. Y si no la
dictara, el silencio serd positivo, procediendo a peticién del interesado,
del Juez o Tribunal, a declarar el derecho, segin se desprende del art.
18 del Reglamento.

En caso de denegacién, el interesado podrd impugnar la resolucién
ante un 6rgano jurisdiccional, sin que sea preceptiva la intervencién
de Letrado. Dicha impugnacién deberd efectuarse en el plazo de cinco

12. El Reglamento establece un importe de 90 euros en concepto de indemniza-

ci6n.
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dias, desde la notificacién de la resolucién o desde que haya sido cono-
cida por cualquiera de los legitimados, ante el Secretario de la Comi-
si6n de Asistencia Juridica Gratuita, quien remitira el escrito junto con
el expediente y una copia certificada de la misma al Juez o Tribunal
competente o al Juez Decano para su reparto.

Los Abogados y Procuradores designados desempefarin sus fun-
ciones de forma real y efectiva —art. 31.1°- hasta la terminaci6n del pro-
ceso en la instancia judicial de que se trate y, en su caso, la ejecucién de
la sentencia siempre que se produzca dentro de los dos afios desde la
designacién.

Quienes hubiesen obtenido el derecho a la asistencia juridica gratui-
ta —art. 27 Ley 1/96— no podrén actuar simultineamente con Abogado
designado de oficio y Procurador libremente elegido o viceversa, salvo
que el profesional de libre eleccién renunciara por escrito a percibir sus
honorarios o derechos ante el titular del derecho a la asistencia juridica
gratuita y el Colegio correspondiente.
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CaApPiTULO 13

PLURALIDAD DE PARTES: EL LITISCONSORCIO

1. EL LITISCONSORCIO: CLASES.

El litisconsorcio se produce cuando en un proceso existen varios
demandantes (litisconsorcio activo), varios demandados (litisconsorcio
pasivo) o varios demandantes y demandados (litisconsorcio mixto) (art.
12 LEC). El litisconsorcio siempre comporta que exista una acumula-
cién de acciones.

La situacién de litisconsorcio no modifica la estructura del proceso
fundada en la confrontacién de dos partes opuestas. De modo que los
distintos sujetos (litisconsortes), que pueden hallarse en el proceso, ya
sea inicialmente, o incorporados una vez iniciado el proceso mediante
la intervencion, se situardn en la posicién de actor o de demandado.

El litisconsorcio activo no plantea especiales problemas, ya que la
posicion y existencia de uno o varios actores en el proceso se fundamen-
ta, en definitiva, en la mera afirmacion en el proceso de su accion frente
al demandado. Sera en la sentencia donde se resuelva si los litisconsor-
tes (uno, todos o ninguno) tenian, o no, derecho a lo solicitado. El litis-
consorcio activo siempre es voluntario, ya que la decisiéon de interponer
una demanda nunca es coactiva, sino que depende de la voluntad de
los actores.

El litisconsorcio pasivo, concretamente el necesario, presenta, sin
embargo, mayor complejidad. Puede ser voluntario o necesario. En
el primer caso, al igual que sucede en el litisconsorcio activo, la cir-
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cunstancia de demandar a uno o varios depende de la voluntad del
actor, sin que de esa eleccidn resulte impedimento alguno en orden a
la ejecucién de la sentencia. No sucede asi cuando exista una situaciéon
de litisconsorcio necesario, ya que en ese caso resultard necesario de-
mandar a determinadas personas, que deben comparecer juntamente
como demandados. En caso contrario, la demanda no prosperard, o
bien la sentencia serd inejecutable por la ausencia en el proceso de
uno, o més, de los litisconsortes que no habra sido oido ni podido
defenderse.

1.1. El Litisconsorcio voluntario.

El litisconsorcio voluntario se produce por la sola voluntad del de-
mandante o demandantes que demandan a uno o varios sujetos. De
ordinario, el litisconsorcio se origina desde el momento mismo en que
se presenta la demanda (varios frente a uno, o de uno frente a varios).
Pero es posible que la demanda, inicialmente propuesta frente a una
sola persona, pueda ser ampliada frente a otros, siempre que la am-
pliacién se realice antes de que el demandado conteste a la demanda
(art. 401 LEC). Su fundamento es la economia procesal que produce la
sustanciacién conjunta de peticiones de tutela juridica que podrian dar
origen a procesos separados.

El litisconsorcio voluntario es el resultado de la acumulacién (sub-
jetiva) de varias acciones en una misma demanda. En realidad, lo més
relevante de la institucién del litisconsorcio voluntario —aparte de los
pocos requisitos a que estd sometida— es su propia existencia; esto es, la
posibilidad que expresamente concede la LEC al actor de que, concu-
rriendo ciertos requisitos, pueda acumular en una demanda comun las
reclamaciones que dirijan frente a uno o varios demandados, de suerte
que se ventilen todos en un solo proceso, y se decidan en una misma
sentencia. De ahi que suela entenderse que el litisconsorcio voluntario
sirve, fundamentalmente, a la economia procesal. Que el litisconsorcio
voluntario depende de la voluntad del actor (o actores) lo deja bien cla-
ro la expresién inicial que utiliza el art. 72 LEC (“podrdn acumularse”);
lo que supone que, si el actor lo quisiera, podria interponer demandas
distintas frente a cada litisconsorte, que darfan lugar a varios procesos
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diferentes. El litisconsorcio se produce por el simple hecho de que en la
demanda aparecen varias personas y que la demanda se dirige frente a
varios demandados; que estos sean o no la parte “legitima” es cuestién
de fondo que se averiguara al final del proceso. Pero para que el proce-
so comience, basta con la simple afirmacién de actor.

También puede sobrevenir un litisconsorcio, inicialmente inexis-
tente, por muerte de una parte, y la subsiguiente entrada en el proceso
de varios coherederos; o como consecuencia de la reconvencién; o de la
acumulacién de autos (v.g. porque en uno de los procesos acumulados
ya existia litisconsorcio, o porque la acumulacién de autos se basé en la
conexion entre causas de pedir, etc.).

El Gnico requisito para la acumulacién subjetiva de acciones es que
exista un nexo o conexion entre las acciones ejercitadas (art. 72 LEC),
entendiéndose esta cuando las acciones a ejercitar se funden en los mis-
mos hechos. Asflo establece el art. 12.1 LEC que dispone: “Podrdn com-
parecer en juicio varias personas, como demandantes o como demandados,
cuando las acciones que se ejerciten provengan de un mismo titulo o causa
de pedir”.

Ademas de la exigencia de conexién, la ley establece otros limites
a la acumulacién de acciones. En primer lugar, que las acciones no re-
sulten incompatibles entre si (art. 71.2 LEC). Ademds, no procederé en
los siguientes casos: 1° Que el tribunal que deba entender de las accio-
nes no tenga jurisdicciéon y competencia por razén de la materia o por
razén de la cuantia para conocer de la acumulada o acumuladas. Sin
embargo, a la accién que haya de sustanciarse en juicio ordinario podra
acumularse la accién que, por si sola, se habria de ventilar, por razén de
su cuantia, en juicio verbal. 2° Que las acciones acumuladas no deban
ventilarse en juicios de diferente tipo por razén de su materia. 3° Que
la ley no prohiba la acumulacién en los casos en que se ejerciten deter-
minadas acciones en razén de su materia o por razén del tipo de juicio
que se haya de seguir (art. 73 LEC).

La sustanciacién del proceso que corresponda no se altera de modo
esencial porque el actor decida acumular subjetivamente varias accio-
nes. Sucede que las acciones, que podrian dar lugar a procesos sepa-
rados, se sustancian conjuntamente —lo que supone una sola fase de
alegaciones, un solo periodo de prueba, etc.— y una misma sentencia.
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Si se producen, en cambio, algunas pequefas modificaciones (v.g.:
pueden originarse cambios en la competencia territorial del Juez que
debe conocer de las acciones acumuladas —art. 53 LEC—; la determina-
ci6n de la cuantia —art. 252 LEC—; o la posibilidad de solicitar el inte-
rrogatorio del colitigante —art. 301 LEC—. En cualquier caso, cada uno
de los litisconsortes es parte procesal en sentido propio, y de la actividad
procesal de cada uno de ellos solo se derivan consecuencias favorables o
perjudiciales para quien la realizé.

1.2. El Litisconsorcio necesario.

El litisconsorcio necesario se produce cuando el ordenamiento ju-
ridico impone que la demanda sea presentada frente a varios sujetos.
Asi lo establece el art. 12.2 LEC, que dispone que: “Cuando por razén
de lo que sea objeto del juicio la tutela jurisdiccional solicitada solo pueda
hacerse efectiva frente a varios sujetos conjuntamente considerados, todos
ellos habran de ser demandados, como litisconsortes, salvo que la ley dis-
ponga expresamente otra cosa’ .

Aunque el litisconsorcio necesario es una institucién procesal, tiene
su origen en razones que atafien al Derecho material y en las circuns-
tancias de ciertos derechos deducidos en juicio. En estos casos, deben
ser parte obligatoria aquellas personas que hayan participado en la re-
lacién juridica objeto del pleito. De este modo, se pretende evitar que
cualquiera que sea la causa, aquellas personas que no han litigado que-
den alcanzadas por los efectos que puedan derivarse de la sentencia
dictada en un pleito en que no han sido parte.

De aqui que el fundamento tltimo que impone el litisconsorcio ne-
cesario sea la necesidad de preservar el principio de audiencia (o, si se
prefiere, evitar la indefensién), cuidando de que no queden alcanza-
das por los efectos de la sentencia aquellas personas que, por no haber
sido demandadas, no han tenido ocasién de comparecer en el proceso
y alegar lo que convenga a su derecho. La exigencia efectiva del litis-
consorcio comporta otras ventajas. Impide, por ejemplo, que puedan
dictarse sentencias contradictorias si se demandara ante juzgados dis-
tintos a cada uno de los litisconsortes necesarios; también impide que
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se extienda, indebidamente, el efecto preclusivo o prejudicial de la cosa
juzgada a otras personas.

No cabe desconocer que la necesidad del litisconsorcio es compati-
ble con la libertad de que goza el actor (cuya Ginica sancién es la conde-
na en costas) de dirigir la accién frente a quien le parezca oportuno. De
ahi que, en definitiva, no sea funcién del litisconsorcio necesario la de

: . ({54 AP » : .
evitar sentencias “inutiles”, entendiendo por tales, las que se dictan en
un proceso en el que el demandado no es el “obligado” o aquellas que
no podrian ejecutarse en la persona de quien no ha sido demandado.

Efectivamente, el actor es libre de traer al proceso a quien entienda
que niega, desconoce, contraria sus derechos o incumple sus deberes,
y si una vez dictada sentencia, no pudiera ser ejecutada por exigirse
actuaciones dentro de la esfera patrimonial de personas no traidas al
proceso y que no las consientan, la sentencia podria devenir inatil, pero
es comun sentir de la doctrina procesal que la inutilidad de una senten-
cia no es fundamento del litisconsorcio pasivo necesario ni se corrige
exigiéndolo en el proceso. La falta de litisconsorcio se producird cuando
la sentencia que recaiga en el litigio afecte inexcusablemente a personas
no llamadas al mismo, dando lugar a condena sin ser oidas.

En algunos supuestos, la ley expresamente establece la necesidad de
dirigir la demanda frente a varios sujetos. En ese caso, el litisconsorcio
se denomina “propio”. Ejemplo tipico de litisconsorcio necesario legal
es el previsto en el art. 1139 CC: si la prestacion en que la obligacién
consiste es indivisible “solo podrd hacerse efectiva la deuda procediendo
contra todos los deudores”; o el que prevé el art. 384 CC respecto de los
colindantes cuando se ejercita la acciéon de deslinde; o en el caso de los
procesos de filiacion respecto a los que el art. 766 LEC dispone las per-
sonas que, necesariamente, deben ser demandadas para una correcta
integracién de la litis.

En otros casos, es la jurisprudencia la que determina la necesidad
de demandar a varios sujetos, en razén de que la sentencia les afecta-
rd necesariamente. La necesidad del litisconsorcio no viene impuesta
aqui por una norma positiva, sino por exigencias de justicia y de co-
herencia con los principios del proceso. El litisconsorcio se denomina
“Impropio” en estos supuestos e impone al actor la carga de deman-
dar: a todas aquellas personas que pudieran verse afectadas de modo
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directo por la sentencia que se dicte, a quienes tengan interés legitimo
y evidente en el resultado del pleito o tengan interés en impugnar las
peticiones del actor y a todos los implicados en una relacién juridica
que, por ser inescindible, solo permita una declaracién unitaria. No
fundardn un supuesto de litisconsorcio pasivo necesario aquellos su-
puestos en los que la sentencia que se dicte pueda afectar a terceros
de modo indirecto, reflejo o prejudicial. En estos casos, la posible in-
tervencion de terceros en el proceso no tendra carédcter necesario, sino
voluntario mediante la intervencién adhesiva, ya que la extensién de
los efectos de la cosa juzgada no les alcanza, ni se produce para ellos
indefension.

A modo de ejemplo, estos son algunos de los supuestos més fre-
cuentes de litisconsorcio pasivo necesario impropio contemplados por
la jurisprudencia.

a) Existe litisconsorcio necesario en algunas acciones relativas al es-
tado civil de las personas. V.g., cuando la nulidad del matrimonio sea
solicitada por persona distinta de los conyuges, la demanda debe diri-
girse frente a ambos.

b) El actor debe demandar a todas las personas interesadas cuando
el pleito verse sobre la nulidad o validez de disposiciones testamenta-
rias; pues ningun heredero es representante de los demads, ni cuando la
herencia estd indivisa ni cuando se haya procedido a la particién.

¢) Existe litisconsorcio necesario entre la compaiiia de leasing y el
proveedor de la cosa arrendada, cuando se pide la resolucién de la ven-
ta, aunque se trate de dos contratos diferentes, e incluso aunque se haya
subrogado contractualmente el tomador del leasing en los derechos de
la compaiifa de leasing.

d) Existe litisconsorcio necesario cuando el actor pretende la decla-
raci6n de nulidad de un acto o contrato en el que han intervenido varias
personas: la demanda debera dirigirse frente a todos los interesados.

Por “interesados” debe entenderse aqui a todos los que intervinie-
ron en el acto o contrato que se impugna —no, en cambio, el mandata-
rio, el representante o quienes fueran administradores de la sociedad en
el momento del contrato—, sus herederos, los que obtuvieron beneficios
econémicos a resultas del negocio (v.g. los que injustamente se enrique-
cieron o pudieron enriquecerse); los causantes de la nulidad; y aquellas
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personas cuyo concurso sea necesario (v.g. porque deben otorgar escri-
tura pablica de compraventa).

En estos casos, junto a la siempre latente necesidad de preservar el
principio de audiencia, el litisconsorcio necesario viene exigido por la
inescindibilidad de los pronunciamientos que se dicten (si el negocio
juridico es nulo, lo serd para todos y, si no se demandara a la totalidad
de los interesados, cabria la posibilidad de que se produjeran sentencias
contradictorias), y por el deseo de evitar sentencias que serian inejecu-
tables frente a quienes no han sido litigantes.

e) También existe litisconsorcio pasivo necesario cuando la deman-
da debe dirigirse frente a varias personas cotitulares de un derecho
(copropietarios, coherederos, consocios, etc.). Y no solo cuando se trata
de reivindicar la cosa comtn o de dividirla, también cuando lo que se
pretende es una modificaciéon que puede afectar a todos, siempre que la
sentencia que se dicte pueda afectar desfavorablemente a todos ellos.

No es un supuesto de litisconsorcio pasivo necesario el de las obliga-
ciones solidarias, cuya equivoca regulacién legal habia planteado sen-
tencias contradictorias. Esta cuestion se ha resuelto en el art. 542 LEC
que dispone que las sentencias que se dicten en los procesos en los que
se juzgue este tipo de obligaciones no servirdn de titulo ejecutivo frente
a los deudores solidarios que no hubieren sido parte en el proceso.

2. TRATAMIENTO PROCESAL.

La falta de litisconsorcio pasivo necesario se apreciard a instancia de
parte distinguiendo entre el juicio ordinario y el verbal.

En el juicio ordinario, el demandado debe denunciar la falta del
debido litisconsorcio en la contestacién a la demanda como excepcién
procesal (art. 405. 3 LEC). La resolucién se producira en la audiencia
previa al juicio (art. 416. 3 LEC) en los términos previstos en el art. 420
LEC.

En la audiencia previa se intentard obtener la integracién volunta-
ria de la litis, de forma que el actor podrd admitir la excepcién y pre-
sentar en aquel acto, escrito dirigiendo la demanda a los sujetos que
el demandado considerase que habfan de ser sus litisconsortes. En ese
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caso, el tribunal declarar4 el litisconsorcio, si lo estima procedente, sus-
pendera la sustanciacién de la audiencia previa y ordenard emplazar a
los nuevos demandados para que contesten a la demanda. La demanda
que se dirija frente a los litisconsortes omitidos podra incluir las ale-
gaciones imprescindibles referidas a los nuevos demandados, pero no
podra alterar, sustancialmente, la causa de pedir (art. 420.1 LEC).

Este supuesto se fundamenta en la asuncién por parte del actor de
haber omitido a algan litisconsorte en la demanda y no estd en la po-
sibilidad de ampliarla. Téngase presente que el actor puede ampliar
la demanda hasta que se produzca la contestacién, que es el momento
preclusivo para la acumulacién de nuevas acciones a las formuladas
en la demanda (art. 401 LEC). Imposibilitado el actor de ampliar por
su propia iniciativa la demanda, podr4, sin embargo, hacerlo a instan-
cia del demandado que hubiere denunciado el vicio. El problema se
planteard cuando el demandado no alegue este defecto, ya que en ese
caso el actor conocedor de la ausencia de un litisconsorte se enfrenta
a la amenaza de que la sentencia que pudiera dictarse no pueda ser
ejecutada. En ese caso, le caben distintas posibilidades: a) desistir del
proceso con la consecuencia de la imposicién de costas y volver iniciar-
lo demandando a todos los litisconsortes; b) no desistir del proceso e
iniciar otro demandando al litisconsorte omitido para solicitar a conti-
nuacion la acumulacién de procesos. Aunque en ese caso se denegara
la acumulacién si el actor no justifica que no pudo demandar a todos
los litisconsortes en el primer procedimiento (art. 78 LEC). ¢) solicitar
al Juez que aprecie de oficio la falta del debido liticonsorcio y acuerde
la notificacién y emplazamiento de los litisconsortes omitidos. Aunque
esta tltima opcidén plantea el problema no resuelto referido a si el Juez
puede apreciar de oficio la falta del debido litisconsorcio. Como se vera
a continuacién, no cabe esta actividad de oficio del Juez, sin perjuicio
de que si pueda notificar al tercero la pendencia del proceso conforme
con el art. 150.2 LEC.

También cabe que el actor se oponga a la excepcién procesal, en
cuyo caso el tribunal oird a las partes sobre la cuestién y resolverd so-
bre la procedencia de la excepcion. La decision del tribunal se emitira
en el acto, aunque, en razén de la dificultad o complejidad, podra
resolver la cuestién en auto dentro del plazo de cinco dias siguientes
a la audiencia.
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Si el tribunal denegard la excepcidn, el proceso continuard en los
términos establecidos por el actor. Si el tribunal entendiere procedente
el litisconsorcio, concedera al actor el plazo que estime oportuno para
constituirlo, con la presentacién de las correspondientes demandas, en
un plazo que no podr4 ser inferior a diez dias. Los nuevos demandados
podrin contestar a la demanda dentro del plazo de veinte dias esta-
blecido en el art. 404 LEC, quedando entre tanto en suspenso, para el
demandante y el demandado iniciales, el curso de las actuaciones (art.
420.3 LEC). Transcurrido el plazo otorgado al actor para constituir el
litisconsorcio sin haber aportado copias de la demanda y documentos
anejos, dirigidas a nuevos demandados, se pondré fin al proceso y se
procederd al archivo definitivo de las actuaciones (art. 420.4 LEC).

En el juicio verbal, la falta de litisconsorcio necesario debera ser
alegada por el demandado en el acto de la vista (art. 443.2 LEC), apli-

cindose a partir de este momento lo prevenido en el art. 420 LEC.

Finalmente, cabe plantearse si es posible la apreciacién de oficio por
el Juez de la falta del debido litisconsorcio pasivo necesario. No existe
en la LEC norma que asi lo autorice expresamente, y a nuestro parecer,
no cabe esta posibilidad, precisamente porque la ley no lo prevé expre-
samente, como si sucede con relacién a otras cuestiones procesales (por
ej. jurisdiccién y competencia o capacidad para ser parte). No obstante,
en el supuesto de que el demandado no denuncie este vicio, le cabe al
Juez de oficio, 0 a instancia de parte, acordar la notificacién a los terce-
ros a los que pudiera afectar la sentencia que se dicte (art. 150.2 LEC),
con la consecuencia de que el tercero podra solicitar, si asi lo considera
oportuno, su comparecencia en el proceso mediante la institucién de la
intervencién adhesiva (art. 13 LEC).
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CAPITULO 14

LA INTERVENCION DE TERCEROS EN EL
PROCESO. SUCESION Y CAMBIO DE PARTES

1. INTERVENCION DE TERCEROS EN EL PROCESO. CLA-
SES.

1.1. Concepto de tercero.

El proceso se plantea entre las partes enfrentadas en el proceso, ac-
tor y demandado, sin que su desarrollo pueda perturbarse por la intro-
misi6én indiscriminada de otras personas, en principio ajenas al litigio
y a las que, por tanto, no afectard lo resuelto en el juicio en el que no
son parte, ya que la declaracién judicial afectard Gnicamente a quienes
fueron parte en el proceso. Asi lo garantiza el art. 222.3 LEC, que esta-
blece que la cosa juzgada, Gnicamente, afectard a las partes del proceso
en que se dicte y a sus herederos y causahabientes. Es decir, el derecho
protege al no litigante, en tanto que en virtud del principio “res iudica-
ta inter partes” no le afectard lo que se decida en un proceso en el que
no ha sido parte (“res inter alios acta”).

Este principio, sin embargo, tiene algunas excepciones en las que
se produce una extensién de la cosa juzgada que se extiende “ex lege”
a terceros que no han litigado. Ademis, la existencia misma de una
sentencia con un determinado contenido es siempre un nuevo hecho
juridico producido, que puede tener consecuencias en la esfera patri-
monial de personas que no han litigado. Por ejemplo, el arrendatario
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o usufructuario tiene interés respecto a un juicio en el que se discute
sobre la propiedad del bien. En estos casos, es posible que de la activi-
dad procesal de las partes litigantes, se sigan (de modo directo o reflejo)
determinadas consecuencias juridicas, capaces de lesionar los derechos
o intereses de otras personas que, por no haber sido parte, no han tenido
la oportunidad de ser oidas en el proceso.

La generalidad de la doctrina entiende que tercero es quien no es
parte. Mas, si se examina con atencidn, esta determinacién puramen-
te negativa explica muy poco y es, ademads, inexacta. Nada explica por-
que se limita a desplazar el problema hacia el concepto de parte, y no es
exacta porque, en ocasiones, sujetos que nNo son parte tampoco tienen
la calidad de terceros. Si bien quien es tercero no es parte, no todos los
que no son parte son terceros —al menos a ciertos efectos—, con lo que la
definicién transcrita pierde gran parte de su valor. Esto es asi, porque
debemos distinguir entre terceros en sentido amplio o genérico y terce-
ros en sentido técnico procesal. Los primeros son todos aquéllos que no
son parte y a quienes no alcanzan ni podrian en ningun caso alcanzar los
efectos directos o indirectos del litigio: no tienen ningtn derecho o in-
terés en relacion al litigio o proceso, y el Derecho no precisa protegerlos
porque, sin interés, la proteccién jurisdiccional no es posible ni necesaria.
A estas personas conviene mejor la denominacién de “ajenos” o “extra-
fios” al litigio. Por el contrario, terceros en sentido técnico son aquellos
que, sin ser parte, se encuentran respecto del proceso o de los derechos
que en el proceso se ventilan en una determinada relacién, y a los que el
Ordenamiento juridico estima dignos de proteccién, precisamente, por
no ser ajenos a lo que en el proceso se deduce o trata. Lo que caracteriza a
la posicién procesal de terceroy le dota de utilidad, mas que su condicién
de no parte, es la determinada relacién en que se encuentra el tercero con
los derechos que en el proceso se ventilan y que se traduce en una “no in-
diferencia” ante la actividad judicial en el més amplio de los sentidos. Es
por ello, que el Ordenamiento juridico debe tener en cuenta su derecho,
o previsto su interés y, por considerarlo legitimo, protegerlo cuando asi
lo solicite la parte, o tercero, que puede resultar perjudicado.

Para atender a estas circunstancias, la ley prevé que los terceros, aje-
nos al proceso, puedan comparecer en el proceso pendiente, y alegar lo
que convenga a su derecho en orden a evitar que se produzcan conse-
cuencias desfavorables para ellos. Notese que el contenido real de la pro-
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teccién que se otorga a los terceros se contrae, exclusivamente, a darles la
oportunidad de intervenir. Que efectivamente lo hagan, depende de su
libre voluntad: la intervencién procesal no es nunca una obligacién, sino
una carga. En un sistema procesal regido por el principio dispositivo o de
rogaciéon —como lo es el nuestro—, no es concebible la proteccion coactiva
de los intereses de los terceros.

El instituto de la intervencién se apoya en consideraciones de estricta
justicia. Otras finalidades que suelen alegarse como fundamento de la
intervencion (v.g. evitar sentencias contradictorias o servir a la economia
procesal) no tienen relevancia suficiente como para justificar la pertur-
bacién que la intervencién supone. Pero no conviene olvidar que toda
la regulacién positiva de la intervencién de terceros en un proceso ya
comenzado exige un delicado equilibrio entre la proteccién del interés
del tercero interviniente y el interés de quienes ya son partes litigantes.
Una excesiva preocupacién por la eventual lesion de intereses de terceros
puede hacer perder de vista que el verdadero objeto del proceso es la ac-
cién que el demandante afirma en su demanda, y que a la constatacién
de su efectiva existencia —frente a quien es demandado—, deben dirigirse
con prioridad las normas que disciplinan el proceso y la atencién de los
juzgados. LLa mera entrada de una persona hasta entonces ajena al litigio
es, en si misma, un mal, una perturbacién que debe ser cuidadosamente
evitada. LLa mds elemental proteccion del interés de las partes litigantes
postula que su actividad no se vea interrumpida con la intromisién de
personas que dificulten la marcha del proceso.

Un supuesto especial de intervencién es el que se contiene en el art.
15.bis LEC respecto a los procesos en defensa la competencia en materias
reguladas por los arts. articulos 81 y 82 del Tratado de la Comunidad
Europea y en los articulos 1 y 2 de la Ley de Defensa de la Competencia
15/2007. Esta intervencién tiene por finalidad, al decir de la Exposicion
de motivos de la Ley de defensa de la competencia, permitir expresa y
legalmente: “... la participacion de los 6rganos nacionales y comunitarios de
competencia como amicus curiae’ en los procedimientos de aplicacion de la
normativa de competencia por parte de la jurisdiccion competente asi como
diversos mecanismos de informacion para permitir la adecuada cooperacion
de los organos administrativos con los judiciales”.
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En su virtud, la LEC prevé que en los procesos de defensa de la com-
petencia puedan intervenir: La Comisién Europea, la Comisién Nacio-
nal de la Competencia y los 6rganos competentes de las Comunidades
Auténomas. Cada uno en el dmbito de sus competencias (art. 15.bis LEC
y 16 Ley de Defensa de la Competencia). Esta intervencién se producird:
“..sin tener la condicion de parte, por propia iniciativa o a instancia del 6r-
gano judicial...”. La intervencién prevista en la Ley podré consistir en las
siguientes actividades con incidencia procesal: — aportacién de informa-
cién; — presentacion de observaciones escritas sobre cuestiones relativas
ala aplicacion de las normas citadas referentes a la defensa de la compe-
tencia; — presentar, con la venia del 6rgano judicial, podrdn observacio-
nes verbales. A estos fines los 6rganos citados podran solicitar al 6rgano
jurisdiccional que estuviere conociendo del asunto que les remita o haga
remitir todos los documentos necesarios para realizar una valoracién del
asunto de que se trate. La administracién podra presentar la informa-
cién u observaciones hasta diez dias antes de la celebracién del acto del
juicio o dentro del plazo de oposicién o impugnacion si el procedimiento
se hallare en fase de recurso.

Para que la administracién pueda hacer efectiva esta intervencién
el art. 404.3 LEC prevé que el Secretario judicial dara traslado a la Co-
misiéon Nacional de la Competencia de la resolucién admitiendo las de-
mandas que se admitan en los procesos sefialados, de defensa de la com-
petencia. También se notificardn, a la Comisién Nacional de Defensa
de la competencia, las sentencias que se dicten en esta clase de procesos
(art. 212 LEC; y daré traslado del escrito de interposicién del recurso de
apelacion (art. 461.5 LEC).

Finalmente, también conviene destacar la posibilidad, prevista en los
arts. 434.3 y 465.5 LEC de que el 6rgano jurisdiccional pueda acordar
la suspension del plazo para dictar sentencia en primera o segunda ins-
tancia, en esta clase de procedimientos de defensa de la Competencia,
cuando el tribunal: “tenga conocimiento de la existencia de un expediente
administrativo ante la Comision Europea, la Comision Nacional de la Com-
petencia o los organos competentes de las Comunidades Autonomas y resul-
te necesario conocer el pronunciamiento del érgano administrativo. Dicha
suspension se adoptard motivadamente, previa audiencia de las partes, y se
notificard al 6rgano administrativo. Este, a su vez, habrd de dar traslado de su
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resolucion al tribunal”. Contra el auto en el que se acuerda la suspension
del proceso s6lo cabe recurso de reposicién.

1.2. Clases.

Frente a la anterior laguna normativa, ya que la LEC de 1881 no
regulaba la intervencién de terceros en el proceso, los arts. 13y 14 LEC
regulan esta materia distinguiendo entre intervencién voluntaria e in-
tervencién provocada. La intervencién es voluntaria cuando el tercero
solicita de modo espontineo que se le admita en el proceso pendiente; es
provocada (mal llamada forzosa) cuando la intervencién del tercero se
produce a instancia de alguna de las partes litigantes.

No existen en nuestro derecho otras clases de intervencién, como pu-
diera ser: la intervencién principal, que se caracteriza porque el tercero
solicita una tutela incompatible con la pedida por las partes'; o la inter-
venci6n adhesiva simple en la que el tercero coadyuva con la postura del
actor o del demandado. No es posible en nuestro Derecho la llamada
directa del Juez (“iussu iudicis”) a un tercero para que intervenga en

1. Un ¢jemplo sencillo serfa el siguiente: en el pleito en que A (actor) exige de
D (demandado) la entrega de la finca F, comparece el interviniente I afirmando que
la finca F es de su propiedad y que, por consiguiente, no pertenece ni al actor ni al
demandado. Como decimos, esta clase de intervencién no estd admitida en nuestro
derecho. No son supuestos de intervencién principal los que se originan como con-
secuencia de la interposiciéon de una terceria (sea de dominio o de mejor derecho)
(véase Capitulo 34). Pueden aducirse, a este respecto, varias razones. Entre estas, las
siguientes: 1) Las tercerfas han sido reguladas pensando exclusivamente en el proceso
de ejecucion, y teniendo en cuenta sus peculiaridades. De este modo, la interposicién
de una tercerfa supone el ejercicio de un derecho (procesal) de contenido muy con-
creto (en la de dominio, el derecho a que se alce la traba porque el bien embargado
pertenece al tercerista; en la de mejor derecho, que se satisfaga al tercerista con pre-
ferencia al acreedor ejecutante). 2) Las tercerias nacen con vida limitada, ya que, o se
ejercitan mientras dura el proceso de ejecucidn, o se pierden como tales derechos (lo
que no sucederfa con el derecho que el tercero pudo deducir a través de la interven-
ci6én principal y no dedujo). 3) En las tercerias no se deduce una accién incompatible
con el derecho que el actor del proceso principal ejercita frente al demandado, ya que
el tercerista no discute el derecho del acreedor ejecutante a incoar la ejecucidn (es mds,
lo reconoce y se apoya en ¢él), lo inico que pide es ser reintegrado en su derecho o su
preferencia, lo cual dista mucho de la incompatibilidad.
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el proceso. Incluso en los supuestos de litisconsorcio necesario, le estd
prohibido al Juez emplazar a personas no demandadas; solo puede (me-
jor: debe) segtin reiterada jurisprudencia, abstenerse de dictar sentencia
sobre el fondo cuando entienda que no estdn presentes todos los litiscon-
sortes necesarios. Cuestion distinta es la subsanacién del litisconsorcio, a
instancia de parte, en la audiencia previa. Aunque, el art. 150.2 LEC pre-
vé una suerte de intervencion “provocada” por el Juez (“iussus iudicis”),
cuando establece que: “Por disposicion del tribunal, también se notificard
la pendencia del proceso a las personas que, segiin los mismos autos, puedan
verse afectadas por la sentencia que en su momento se dictare...”.

Finalmente, la Ley prevé un supuesto especial de intervencién en el
supuesto de procesos para la proteccién de intereses colectivos y difusos
de consumidores y usuarios.

1.2.1. Intervencién voluntaria.

Es la que se produce por la voluntad o iniciativa del tercero, siempre
que se den los siguientes presupuestos: 1°) Que el proceso se encuentre
pendiente, pudiendo solicitarse la intervencién en cualquier momento
de su sustanciacién; 2°) Que el tercero acredite tener un interés directo y
legitimo en el resultado del pleito.

Para que la intervencién sea admisible, el tercero debe tener “inte-
rés” en el resultado del pleito que se sigue entre las partes principales.
Pero no basta cualquier interés. Desde luego, no es suficiente un interés
de mero hecho (cualquier tercero acreedor del demandado puede tener
interés en que no pierda un litigio a consecuencia del cual disminuya su
patrimonio, ya que este es la garantia del cobro de su crédito); tampoco
es bastante el llamado interés moral, que se produciria, en sentido muy
amplio, cuando en el proceso seguido entre ciertas personas pudiera que-
dar afectada la buena reputacién de otros (especialmente en temas de
derecho familiar, nulidad, divorcio, etc.). El interés que alegue el tercero
ha de ser un interés juridico, directo y legitimo; o como dice el TS: que
el tercero “... se encuentre relacionado con el objeto del proceso de tal
manera que la sentencia que en él recaiga, haya de afectarle” (STS 2 de
junio de 1965). También estédra el tercero estd legitimado para intervenir
cuando la sentencia que se dicte entre las partes litigantes pueda afectarle
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de modo reflejo, de manera que la sentencia, como hecho juridico, pue-
da integrar (sola o junto con otros hechos) un supuesto de hecho del que
se deriven consecuencias perjudiciales para el tercero.

Los casos en que este interés juridico y legitimo pueden existir son
muy variados. Aparte del supuesto clasico del interés del subarrendata-
rio en intervenir en el proceso entre arrendador y arrendatario, la juris-
prudencia del TS ha entendido como legitimo el interés del notario y
de una Junta de Beneficiencia favorecida por un testamento en sostener
la validez del testamento impugnado, el interés de la persona que se ha
subrogado en los derechos del actor (v.g. el del asegurador en el proceso
que se sigue frente al asegurado, etc.). El del vendedor en el proceso de
retracto, que no tiene por que ser forzosamente demandado, pero que
puede intervenir en el proceso, etc.

El procedimiento para acordar la intervencién —art. 13 LEC- se ini-
cia por solicitud por escrito del interviniente, que no tiene efectos sus-
pensivos. El tribunal resolvera por auto, previa audiencia de las partes
por un plazo comun de 10 dias. Frente al auto que deniega la interven-
cién, cabe recurso de apelacion. Si la admite, la parte perjudicada podra
interponer recurso de reposicion.

Si se admite la intervencidn, el interviniente serd considerado como
parte en el proceso a todos los efectos, pudiendo en consecuencia, for-
mular pretensiones o defender las que su litisconsorte formule, puede
continuar el proceso aunque la parte originaria desista, se allane o se
aparte del procedimiento, puede interponer toda clase de recursos (...).
La admisién de la intervencién no retrotrae las actuaciones, por lo que el
interviniente ha de aceptar el proceso en el estado en que se encuentre.
No obstante, se permite que el interviniente haga las alegaciones nece-
sarias para su defensa, que no hubiere podido efectuar por corresponder
a momentos procesales anteriores a su admision en el proceso, ddndose
traslado de estas alegaciones a las demds partes por un plazo de 5 dias.

1.2.2. Intervencion provocada.

Tiene lugar cuando una de las partes solicita que un tercero sea
llamado a intervenir en el proceso. En su virtud, una persona, hasta
entonces ajena al litigio, entra a formar parte de él como consecuen-
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cia de la “llamada” que le dirige alguna de las partes procesales. La
llamada al tercero (que es, en definitiva, la simple comunicacién de la
existencia del proceso) se denomina “litis denuntiatio”. La intervencién
provocada no es nunca una intervencién “forzosa”. El “provocado” no
tiene la obligacién o deber de comparecer, sino la carga de hacerlo, en
la medida en que de su incomparecencia podrian parirsele perjuicios.
Lallamada al tercero, que puede hacerla tanto el actor como el deman-
dado, suele realizarse, bien para que el tercero auxilie a quien es parte
demandada, bien simplemente para crear el supuesto de hecho del que
dependen otros derechos (de garantia, saneamiento, etc.).

Sin dnimo de exhaustividad, he aqui los casos mas importantes de
intervencién provocada en nuestro Derecho: la llamada en garantia he-
cha por el comprador al vendedor en el caso de que un tercero demande
la titularidad de la cosa vendida —saneamiento por eviccién— (arts. 1475,
1481, 1482 y ss. CC)% la “Laudatio auctoris”, que es la llamada que el
usufructuario o el arrendatario pueden realizar al propietario de la cosa’;
y la intervencién de los coherederos no demandados (art. 1084 II CC)*.

2. La notificacién de la pendencia del proceso tiene, en este caso, una doble fina-
lidad: de un lado, la llamada al vendedor se realiza a fin de que el vendedor coadyuve
con el comprador para evitar, entre ambos, la eviccién que se produciria “.. s se priva
al comprador, por sentencia firme y en virtud de un derecho anterior a la compra, de todo o
parte de la cosa comprada” (art. 1475 CC). Se trata, pues, de una verdadera litis denun-
tiatio que faculta al tercero vendedor para intervenir en el proceso pendiente entre
demandante y comprador y al que, en principio, es ajeno. De otro lado, la llamada al
vendedor sirve para completar el supuesto de hecho del que depende el derecho del
comprador al saneamiento (art. 1481 CC).

3. En estos casos, se trata en realidad, de una obligacién genérica del llamado
poseedor inmediato (arrendatario, usufructuario, etc.) de poner en conocimiento del
propietario cualquier acto de un tercero que sea capaz de lesionar el derecho de pro-
piedad (véanse arts. 511 y 1559 CC); ya que, si no lo hiciese, serd responsable de los
dafios y perjuicios que pudieran producirse para el propietario. No se contempla ex-
presamente la posibilidad de que la perturbacion se origine por medio de un proceso,
pero resulta del todo légico entenderla incluida. Tanto la llamada al tercero como la
comparecencia de este en el proceso son potestativas, pero es indudable que si el pro-
pietario atiende a la llamada del usufrutuario o del arrendatario, debe admitirsele en
el proceso en calidad de litisconsorte del demandado.

4. Puesto que el CC faculta al acreedor para exigir el pago de la totalidad de la
deuda de cualquiera de los herederos (a no ser que la hubiera aceptado a beneficio
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En cuanto al procedimiento, la ley distingue entre la llamada del
actor y del demandado.

— Lasolicitud de intervencién realizada por el demandante se pro-
ducird en la demanda, salvo que la ley disponga expresamente
otra cosa. Admitida por el tribunal la entrada en el proceso del
tercero, este dispondra de las mismas facultades de actuacién que

la ley concede a las partes (art. 14.1 LEC).

— La solicitud formulada por el demandado, para que sea notifica-
da al tercero la pendencia del juicio, se regird por las siguientes
reglas: 1* La solicitud debera presentarse dentro del plazo otor-
gado para contestar a la demanda o, cuando se trate de juicio ver-
bal, al menos cinco dias antes de la lista. 2* El tribunal suspendera
el procedimiento y oird al demandante y resolverd mediante auto
lo que proceda. Si acuerda admitir la intervencién, emplazara
al tercero para contestar a la demanda en la misma forma y en
idénticos términos a los establecidos para el emplazamiento del
demandado. Si se tratase de un juicio verbal, el tribunal por me-
dio de providencia hard nuevo sefialamiento para la vista citando
a las partes y al tercero al proceso.

Comparecido el tercero, el demandado puede solicitar que su lugar
en el proceso debe ser ocupado por aquel. En ese caso, se dard traslado
a las demds partes por un plazo de 5 dias de la solicitud y el Tribunal
resolverd por medio de Auto lo que estime procedente en orden a la con-
veniencia o no de la sucesién (arts. 14.2.4° y 18 LEC). Finalmente, si el
tercero resultase absuelto, las costas se podrdn imponer a quien solicitd
su intervencion con arreglo a los criterios generales del art. 394 LEC (art.
145 LEC).

de inventario), el mismo Codigo faculta al heredero demandado para hacer citar y
emplazar a los demds coherederos, a no ser que, por disposicién expresa del testador
o como consecuencia de la particién, hubiera él solo quedado obligado al pago de la

deuda.
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1.2.3. Especialidades de publicidad e intervencion en los procesos promouvi-
dos para la proteccion de los derechos e intereses de consumidores y
usuarios (art. 15 LEC).

La LEC establece normas especiales de llamamiento e intervencién
de terceros consumidores, que tengan la condicién de perjudicados por
un determinado producto, en los procesos sobre los derechos de los con-
sumidores. En estos supuestos, admitida la demanda, se debera llamar
al proceso a los consumidores o usuarios que tengan la condicién de
perjudicados, para que si quieren, puedan hacer valer su derecho e in-
terés individual. Este llamamiento se hace publicando la demanda en
medios de comunicacién con difusién en el ambito territorial en el que
se haya manifestado la lesién.

En este punto, la ley distingue dos supuestos: 1° Cuando los consu-
midores y usuarios sean una pluralidad de personas indeterminadas o
de dificil determinacién, el llamamiento suspenderi el proceso por un
plazo de que no excederd de 2 meses, reanuddndose con la intervencién
de aquellos que hayan acudido al llamamiento. Reanudado el proceso,
continuard con todos los consumidores que hubieren acudido al lla-
mamiento, sin que se admita la intervencién individual posterior de
consumidores o usuarios, sin perjuicio de que puedan hacer valer sus
derechos e intereses conforme a lo dispuesto en los arts. 221 y 519 LEC.
2° Si se trata de consumidores y usuarios determinados o ficilmente
determinables, se les deberd haber comunicado la demanda antes de
su presentacion; y personados en las actuaciones, podrdn intervenir en
cualquier momento del proceso, pero solo podran realizar aquellos ac-

tos que no hayan precluido (art. 15.2 LEC).

2. SUCESION Y CAMBIO DE PARTES.

En la generalidad de los casos, el proceso acaba —y, en consecuencia,
la sentencia se dicta— respecto de las mismas personas entre quienes ha
comenzado. Pero puede suceder que, mientras dure el proceso, uno de
los sujetos procesales —ya sea el actor o el demandado— lo abandone,
y otra persona distinta pase a ocupar su lugar; no como litisconsorte
o como coadyuvante sino “en vez de” la parte que desaparece. Se ori-

392

03/04/10 08:17



DERECHO PROCESAL CIVIL

gina, entonces, una sucesion procesal o “cambio de partes”; uno de los
litigantes deja de serlo y otra persona “fisica o juridica” viene a ocupar
su lugar. Para que el cambio de partes pueda producirse, es necesario
que el proceso haya comenzado ya, y que atn no haya terminado por
sentencia firme.

El cambio de partes constituye una sucesiéon procesal y, aunque el
fundamento sea comun, conviene distinguirla claramente de la suce-
si6n en la relacién juridica material. La sucesién en la relacion juridica
material se produce cuando, con anterioridad a la presentacién de la
demanda, el derecho que originariamente pertenecia a una persona ha
sido transmitido a otra. Desde luego, la sucesién material tiene también
importantes repercusiones procesales, pero el proceso comienza ya con
la persona del sucesor, con lo que nada tiene que ver con el cambio de
partes: el causante no ha sido nunca parte en el proceso.

En el supuesto de la sucesién procesal, una persona sucede en su
posicion procesal al demandante o al demandado por haberse con-
vertido en el titular de los derechos u obligaciones derivados de la
relacion juridica litigiosa (ya sea por sucesion “mortis causa” o “inter
vivos”), o bien en los supuestos de intervencién provocada cuando el
interviniente ocupa la posicién procesal del demandado, y este aban-
dona el proceso.

Los supuestos méds comunes de cambio de partes tienen su causa, en
la muerte de alguna de las partes, o bien en la transmisién de la cosa liti-
gosa. La intervencion provocada, que se estudié en el apartado anterior,
también puede ser causa de un cambio de partes.

2.1. Sucesién “mortis causa’.

La muerte es la causa mds tipica —y frecuente— de cambio de par-
tes como consecuencia de un hecho que ocurre con independencia de
la voluntad de los litigantes, aunque la subrogacién del sucesor en el
lugar de la parte no opere de modo automadtico. A este respecto, el
art. 16 LEC dispone que en caso de muerte de uno de los litigantes,
el sucesor podra seguir ocupando la misma posicién que ocupaba su
causante (art. 16), distinguiendo, a estos efectos, entre las siguientes

posibilidades:
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— Que la defuncién se comunique por el sucesor al tribunal solici-
tando la sustitucién procesal con aportacién de la defuncién y el
titulo sucesorio. El Secretario Judicial dara traslado a las partes
personadas, que aunque la ley no lo prevea expresamente, po-
dran formular alegaciones, y acordard, en su caso, tener por per-
sonado al sucesor en nombre del difunto.

— Que la defuncién conste al Tribunal, pero el sucesor no se per-
sone. En este caso, las partes personadas podran identificar al
sucesor y solicitar que se le emplace para que comparezca en el
proceso. Entre tanto, el proceso quedara suspendido.

La consecuencia de la incomparecencia serd distinta y, segtin la falta
de personacién, afectard al actor o al demandado. Si el litigante falleci-
do es el demandado, y sus sucesores no fueren conocidos, localizados,
o0 no quisieran comparecer, el proceso seguird adelante y se le declarara
en rebeldia. Este efecto resulta absolutamente 16gico, ya que no puede
perjudicar al actor la falta de personacién del sucesor del demandado
fallecido que, obviamente, sucede al finado en sus derechos y obliga-
ciones.

Tanto si es Gnico el sujeto que ocupa el lugar de parte como si se
trata de litisconsortes, producida la muerte, los herederos del causante
—salvo aceptacién a beneficio de inventario— se subrogan en todos los
derechos y obligaciones, incluidos los de caracter procesal (art. 661 CC),
y resulta presumible que tendrédn interés en continuar con el proceso en
la medida en que quedaran afectados por sus resultados.

Si el fallecido es el demandante se le tiene por desistido del proceso,
cuando no fuere conocido o localizado. Sin perjuicio de que el demanda-
do se oponga a este efecto, en cuyo caso se emplazard a los sucesores del
demandante a comparecer, con la consecuencia de que si no lo hicieren
se entenderd que renuncia a la accién ejercitada (arts. 16.3 y 20.3 LEC).

2.2. Sucesi6n por transmision “inter vivos” del objeto litigioso.
El objeto litigioso puede ser alienado, con la consecuencia de que el

adquirente ocupari en el pleito la posicién que ocupaba el transmitente

(art. 17 LEC).
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Que un bien sea “litigioso” —es decir, que con ocasién de su titula-
ridad exista un litigio— no lo convierte en inalienable; de hecho, puede
ser transmitido a otra persona por cualquiera de los medios admitidos
en Derecho (compraventa, cesion, etc.). Ahora bien: por el mero hecho
de que exista un litigio, se producen ciertas trabas a la facultad de dis-
posicion (fundamentalmente, es necesario que se comunique al actor el
deseo de enajenar, y que la enajenacién sea aprobada por la contraparte
o por el Juez —arts. 1291.4° y 1535 CC—, ya que, en caso contrario, tal
enajenacion serfa rescindible).

En este supuesto, se producird una sucesién procesal por causa de
transmisién del objeto del juicio, que puede producir un cambio de
partes en el proceso.

A este fin, el adquirente debera formular solicitud para que se le
tenga como parte en la posiciéon que ocupaba el transmitente. Presen-
tada la solicitud, el Secretario Judicial ordenard la suspension de la
actuaciones y dard audiencia a la parte contraria por un plazo de 10
dias. Si la parte contraria no se opone: se dicta Decreto del Secretario
Judicial alzando la suspensidn, y disponiendo que el adquirente ocu-
pe la posicién del transmitente. Ahora bien, si la parte contraria se
opone, el Tribunal resolvera por medio de Auto lo que estime proce-
dente. La oposicién puede fundarse en la circunstancia de que le com-
peten a la parte derechos o defensas que solamente puede hacer valer
contra el transmitente, o un derecho a reconvenir o que pende una
reconvencion, también si el cambio de parte pudiera dificultar noto-
riamente su defensa. En estos casos, el Juez podrd denegar el cambio
de partes con la consecuencia de que sea el transmitente, como parte
original, el que continte el juicio. Ello sin perjuicio, obviamente, de
las relaciones internas entre los contratantes y de la posibilidad, en
este caso, de que el adquirente pueda solicitar la intervencién en el
proceso como interviniente adhesivo con un evidente interés en el re-
sultado del proceso.

2.3. Sucesién en los casos de intervencion provocada (art. 18 LEC).

En aquellos casos en que la ley permita al demandado llamar a un
tercero para que intervenga en el proceso, cuando una vez compare-
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cido este el demandado considere que es el tercero el que debe ocupar
su lugar en el proceso, el Tribunal resolverd lo que proceda en orden a
la conveniencia o no de la sucesién, previo traslado a las demas partes.
Véase, sobre este particular, lo dicho “supra” en relacién con la inter-
vencién provocada.
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